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Par feu M. F. LArFERRIÈRE, membre de l'Institut ?. 


$ 1°. — De l'impôt sous l'ancienne monarchie. 


Le système si compliqué des impôts de l’ancienne monar- 
chie avait eu ses racines dans l’administration romaine, 


l’époque féodale, la monarchie des États généraux et la mo- 
narchie absolue. 


Rome, au temps d’Auguste, avait implanté dans la Gaule 
un système d'impôts qui embrassait les trois branches de 
contributions connues dans le droit moderne : 

Les impôts directs; 

Les impôts indirects ; : 

Les impôts de mutation. 


1 Note de la Rédaction. — La savante étude que nous offrons aux lec- 
teurs de la Revue est un fragment inédit de l'Histoire du droit français de 
M. F. Laferrière, dont six volumes seulement sur huit ont pu être publiés. 
La mort n'avait pas permis au savant et regretté professeur d’achever 
l'œuvre à laquelle il s’était consacré, et les matériaux qu’il avait amassés 
pour la préparation des deux derniers volumes n'étaient malheureusement 
pas de nature à faire l'objet d'une publication. Cependant quelques frag- 
ments déjà rédigés et destinés, pour la plupart, à être l’objet de communi- 
cations séparées, ont pu être recueillis. Le délégué du Comité de rédaction, 
dépositaire de ces fragments, a été heureux de les réserver aux lecteurs de 
la Rerue critique dont M. F. Laferrière avait été l’un des fondateurs. Celui 
que nous publions aujourd'hui forme un chapitre complet de notre histoire 
administrative. ]1 présente une vue d’ensemble du système fiscal en vigueur 
‘sous l’ancienne monarchie, et une comparaison de ses effets dans les pays 
d'États et les pays d'élections. 
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Les impôts directs ({ributa) comprenaient les impôts fon- 
ciers et personnels et le droit de dixième sur les produits 
de celles des mines qui restaient dans la propriété privée. 

Les impôts indirects (vectigalia) comprenaient les droits 
d’entrée (d’un 40°) sur les marchandises arrivant par la mer 
ou les fleuves (portorium); le droit de 100° sur les ventes 
de consommation (centesima); le droit de 10° sur le produit 
des salines. 

Les impôts de mutation comprenaient le droit de 20° sur 
les successions testamentaires et légitimes, autres que celles 
en ligne directe; le droit de 20° aussi sur les donations et 
legs ; — un droit du même taux sur la vente et l’affranchis- 
sement des esclaves. 

La Gaule, mise par Auguste au nombre des provinces im- 
périales ou tributaires, fut grevée de l’impôt territorial et 
personnel, et subit plus tard, en l’année 212 (sous Caracalla), 
comme les autres provinces de l’Empire, la charge des im- 
pôts indirects ct des impôts demutation. A partir de Dioclétien 
et de Constantin, les privilèges de certaines villes en matière 
d'impôt disparurent et la Gaule romaine fut soumise, sous 
ce rapport, à l’uniformité du régime administratif. La pro- 
vince fut comprise dans les recensements généraux de l’Em- 
pire et cadastréc. On prenait d’abord pour base l’estimation 
du revenu; depuis Constantin, le mode d’appréciation chan- 
gea ; on prit pour base, non le revenu, mais le capital fon- 
cier; le sol productif fut divisé par caput, et l’on détermina, 
par l'estimation du capital immobilier, l'unité imposable. Le 
caput fut environ de 60 jugères (ou 15 hectares) de terre, et 
la valeur uniforme de l’unité imposable fut fixée à 1,000 sous 
d’or (15,000 fr. de notre monnaic). Si un propriétaire n'avait 
pas de quoi former le caput, on réunissait les terres de plu- 
sieurs petits possesseurs pour constituer l’unité imposable, 
Du temps de Constantin, l'impôt foncier était de 25 aurer 
par unité capitale de 1,000 aurer (375 fr. pour une valeur de 
45,000 fr.) ou 2 et demi p. 100; il fut réduit par l’empereur 
Julien à 7 aurer (105 fr. par caput), moins de 3/4 p. 100. 

L'impôt personnel (captatio kumana) pesait sur les campa- 
gnes et non sur le peuple des villes ; il portait sur la plèbe 
rustique, principalement sur les colons : le maitre était 
obligé d’en faire l'avance au fisc, sauf remboursement contre 
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ses colons. Dans les premiers temps, la répartition de la 
somme totale fixée pour l’impôt personnel en argent ou en 
nature, se faisait entre les contribuables par chaque homme 
et par groupes de deux femmes; à la fin du 1x° siècle, la 
capitation payée d’abord par un homme le fut par deux ou 
trois, et celle payée par deux femmes le fut par quatre. 

Après la conquête de la Gaule par les Germains, les 
rois francs prirent pour base du tribut à recevoir les livres 
de recensement et le cadastre des cités qui avaient été dres- 
sés sous l’Empire. Ils ordonnaient, à l'ouverture ou pendant 
la durée de leur règne, la révision ou le renouvellement des 
registres de recensement. Mais il n’y avait plus de réparti- 
tion entre les contribuables d’une somme totale fixée pour 
l'impôt foncier et personnel; il y avait demande d’une part 
des revenus sans évaluation préalable du total : l'impôt romain 
de répartition fut changé en taxe, en impôt de quotité sur les 
revenus fonciers et personnels !. 

Les plaintes du peuple contre l’excès des charges et contre 
la révision arbitraire des recensements amenèrent l'abandon 
des impôts aux églises, aux monastères, aux grands proprié- 
taires qui possédaient à titre de bénéfice, et leur transfor- 
mation en cens privé devint l’une des bases du droit féodal. 
Sous la deuxième race, il n’y avait guère d'impôts publics 
que des impôts indirects, des droits d’entrée compris sous 
le nom de Tonlieu | Z'oleonum). 

Les rois carlovingicns suppléèrent aux impôts par les 
fruits et revenus de leurs domaines; — par les dons gratuits 
des grands et des comtes; — par les services personnels et 
réels que devaient les possesseurs de bénéfices ; — par le 
cens ou les redevances des serfs, colons ou tenanciers qui 
avaient reçu des terres et qui payaient le cens, non au roi, 
comme chef de l'État, à titre de capitation ou d'impôt pu- 
blic, mais au roi propriétaire, à titre de redevance privée ?. 

-Le droit sur les mines métalliques fut seul conservé comme 
impôt direct; le droit de Tonlieu, comme impôt indirect.— 
L'impôt de mutation ne laissa pas de trace et se transforma 


! Chlotarius rex indixerat ut omnes Ecclesiæ regni sui tertiam partem 
fructuum fisco dissolverent. (Gregor. tolos., liv. IV, n° 2.) 
? Histoire du droit français, t. IL, p. 3: 9. 
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plus tard en l’une des branches multiples des droits féodaux 
que nous avons reconnus dans le livre sur l’époque féodale, 
comme droits de lods et ventes pour les acquisitions, comme 
droits de rachat et de relief pour les successions roturières 
et nobles. 

Sous la féodalité, le premier droit qui prit le caractère 
d’un impôt public et direct fut la taille, impôt dû par tous 
ceux qui habitaient une seigneurie, qu’ils eussent ou non la 
qualité de propriétaires fonciers. 

Le roi, en sa qualité de seigneur, prélevait dans ses do- 
maines, selon l’usage ou selon sa volonté, un impôt analogue 
qui s'appelait taille du roi; mais il fallait primitivement le 
consentement des barons pour étendre la taille royale aux 
provinces de leur dépendance. L'article 24 des Établisse- 
ments de saint Louis avait reconnu comme garantie for- 
melle pour les seigneurs féodaux la nécessité de leur con- 
sentement. 

La taille, qui formait dans les domaines de la couronne un 
impôt à la fois réel et personnel, se levait sur les gens du 
peuple, sur les clercs mariés, sur les maisons roturières non 
habitées par les nobles et sur tout bien roturier : le clergé et 
la noblesse en étaient exempts *. Le registre de la taille levée 
en 1292, sous Philippe le Bel, sur les habitants de Paris, a 
été conservé etpublié de nos jours, dans le ÆRecueil des do- 
cuments inédits *; il confirme par ses détails les caractères 
que nous venons d’assigner à la taille. Le roi, d’après les 
Établissements de saint Louis, avait la contrainte par corps 
pour le payement de l’impôt. 

Au xv° siècle, un grave changement s’opéra dans le 
droit public en matière d'imposition. La taille du roi, au 
lieu de rester la taille applicable au domaine de la Couronne 
seulement, devint un impôt général, permanent, fixé par le 
roi seul, applicable dans tout le royaume, sans distinction 
entre les terres du domaine royal et celles du domaine des 
seigneurs. La taille roturière eut pour cause de son cxten- 
sion et de sa permanence la nécessité d'entretenir une armée 
permanente pour mettre garnison dans les villes frontières 


1 Établissements de saint Louis, art. 24 et 95. 
? Registre de Philippe-le-Bel, Documents inédits, avec introduction. 
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et protéger les campagnes contre les routiers et les compa- 
gnies franches. L’impôt des gens d'armes. fut établi sans le 
consentement formel des États généraux, mais avec une 
sorte d’assentiment tacite de leur part, car les États tenus 
en 1438 avaient été avertis par le roi de la nécessité de pour- 
voir à la sécurité des places fortes et des campagnes !. Il fut 
vivement contesté, en 1441, dans l’assemblée de Nevers, par 
les barons et seigneurs dont il écartait la prérogative souve- 
raine à l'égard des levées d'impôts dans leurs terres; mais 
plusieurs barons furent attirés à la mesure par la participa- 
tion de certains avantages. L’impôt roturier fut définitive- 
ment organisé en 1445, sous le bon plaisir du roi. Sa modé- 
ration, du reste, à l’origine, fit passer sans doute plus 
facilement sur son irrégularité. L'impôt primitif était de 
1,500.000 livres; il s’éleva sous Louis XI à 3 millions, et 
fut ramené sous Charles VIIL, par les États de Tours, au taux 
originaire. Il fut porté ensuite, sous Louis XII, à 2,500,000 li- 
vres ; sous Henri IV à 14 millions ; sous Louis XIV à 
35 millions ; sous Louis XV et Louis XVI à 91 millions. L’im- 
pôt était établi par un arrêt du conseil. Jusqu’en 1780 il 
pouvait s’accroître et s’accroissait réellement d’année en 
année sans forme publique, sans promulgation. Un édit du 
43 février 1780 établit, pour la première fois, que le gouver- 
nement fixerait le montant de la taille et de ses accessoires, et 
qu'il n'y aurait de changement que par un édit enregistré 
dans les Cours souveraines. 

Tel est dans l’ancienne monarchie le premier impdf direct; 
il portait sur les revenus fonciers et mobiliers ?. 

En 1710 Louis XIV créa, pour subvenir aux nécessités 
pressantes de l’État, un autre impôt direct, du dixième, qui 
devait porter sur le revenu des terres nobles et ecclésiasti- 
ques, comme sur les propriétés roturières ; il fut réduit au 


1 C'est la solution des difficultés élevées à ce sujet et la plus conforme 
aux mœurs du temps. 

? Le faillon et la crüe ajoutaient au principal de la taille, d’après Necker, 
environ les trois cinquièmes de l'impôt! Necker prit l'initiative de l’édit de 
1780 (Adm. des finances, t. 1, p. 842). 

3 La taille roturière portait comme faille d'exploitation sur les fermiers 
des biens du clergé et sur les fermiers des biens de la noblesse ou autres 
privilégiés. 
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vingtième en 1749. Un second impôt du vingtieme fut créé 
en 4756, à l'occasion de la guerre de sept ans; il était uni- 
versel dans son application, et devint permanent comme le 
premier. Un troisième impôt du vingtième fut créé en 1782 
pour faire face aux dépenses de la guerre de l'indépendance 
américaine. Il cessa le 31 décembre 1786. Les deux premiers 
vingtièmes avaient des sous additionnels et produisaient 
55 millions. Le troisième, créé en 1782, sans addition, et 
supprimé en 1787, produisait 21 millions. Le premier ving- 
tième portait sur tous genres de revenus et de produits sans 
distinction. Les impôts des autres vingtièmes étaient une 
contribution territoriale qui portait sur le revenu net des 
propriétés foncières ?. 

Un autre impôt direct, mais principalement personnel et 
mobilier, fut établi en 1695 sous le nom de capitation, dé- 
nomination empruntée au langage de l’administration ro- 
maine. Temporaire par son instiution, il devint définiuif en 
4701, 1715, et pesa sur toutes les classes de la société, sauf 
le clergé qui en fit le rachat, par le produit d’un impôt, 
en 1710. 

On distingua par rapport à cet impôt les personnes en 
trois classes : les taillables; les non-taillables {ou nobles); 
les magistrats, communautés et compagnies. Tous payaient, 
mais dans des mesures inégales. La capitation des taillables 
était semblable à Ja taille et répartie au marc la livre de la 
taille roturière et participait dès lors à sa nature mixte; la 
capitation des nobles ou non-taillables était personnelle et 
exigible, non dans les lieux où leurs biens étaient situés, 
mais à leur domicile. Les propriétaires d'offices y étaient 
soumis par une retenue faite sur leurs gages. 

La dîme constituait un impôt territorial en nature au 
profit de l'Église. Elle ne profitait pas directement à l’État 
puisqu'elle n'accroissait pas les ressources du trésor, mais 
elle pesait comme impôt direct sur toutes les terres nobles 
ou non nobles, et elle dégrevait l’État de toute obligation de 
subvenir aux frais du culte catholique et d’une partie des 
dépenses nécessaires de la charité publique. Les dimes ec- 


1 Edit de mai 1749 (Bailly, t. I, p. 132). 
? Necker, t. 1, p, 382; Bailly, L 1, p. 308-132. 
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clésiastiques furent estimées par Necker en 1784 et par la 
Constituante en 1789 à 133 milhons de revenus annuels. Les 
dimes inféodées, qui étaient ecclésiastiques par leur origine 
et que l'Église avait aliénées anciennement au profit des no- 
bles, s’élevaient, d’après l’estimation de Necker, au revenu 
annuel de 40 millions !. | 

Le clergé de France qui prélevait par la dime, depuis 
Charlemagne, un immense revenu sur toutes les terres du 
royaume, avait aussi des biens qui formaient une grande 
masse de richesse territoriale : affranchi par ses priviléges 
de la taille roturière, libéré de la capitation par un rachat à 
perpétuité, il offrait tous les cinq ans au roi une part de ses 
revenus, non à titre d'impôt, mais à titre de don gratuit, 
comme les États provinciaux. Dans des circonstances graves, 
au xvi‘° siècle surtout, pendant les guerres de religion, il 
avait contribué aux charges publiques par des sommes con- 
sidérables ?. Le don ordinaire s'élevait tous les cinq ans à 
16 ou 18 millions. Sous le nom de clergé de France, on com- 
prenait, dans le langage administratif, le clergé de toutes les 
provinces qui se trouvaient réunies à la couronne en 1561, à 
l’époque de la première assemble tenue à Poissy pour l’ad- 
ministration des biens et des intérêts du clergé; assemblée 
qui devint périodique et se renouvela tous les cinq ans. On 
appelait clergé étranger celui des provinces réunies depuis 
1561, c’est-à-dire des provinces d'Artois et du Cambrésis, 
de Flandre et du Hainaut, des Trois-Évèchés, de l’Alsace, de 
la Lorraine et, dans l’est et le midi, de la Franche-Comté, de 
la principauté d'Orange et du Roussillon *. Le clergé de France 
offrait seul le don gratuit, qui représentait environ pour 
chaque année 3,600,000 livres. Le c'ergé étranger contri- 
buait à raison des vingtièmes et de la capitation pour une 


1 L'Assemblée constituante ne fit pas cette distinction avec la même pré- 
cisiou que Necker. 

? De 1560 à 1576, le clergé avait tab 60 millions; depuis 1584, des 
sommes diverses ; en 1628, il donna 1 million d’or. L'origine des emprunts 
du clergé remonte à l'année 160 où le clergé emprunta 12 millions. En 1785, 
il fournit 18 millions ; en 1783, le clergé devait 92,631,800 et 43,749,900. 
Ces dettes devaient être acquittées en 1806. 

à Cette étendue formait à peu près le septième du territoire et contenait, 
‘après Necker, 3,610,000 âmes et 3,718 lieucs carrces. 
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somme annuelle de 940,000 livres ‘ : d’où il résulte que le 
clergé de toutes les parties de la France contribuait an- 
nuellement aux charges de l'État pour une somme moyenne 
de 4,300,000 livres. 

Les biens du clergé étaient considérables; ils formaient 
environ le cinquième du territoire productif de la France. 
Il a été impossible de fixer avec une rigoureuse exactitude 
l'étendue et la valeur de ces biens ou de leurs revenus. Necker, 
en 1784, estime approximativement le revenu des biens du 
clergé à 1430 millions de livres; l’Assemblée constituante a 
porté à deux milliards 400 millions la valeur capitale des 
biens de l’Église et de la couronne réunis et incorporés en 
1789 au domaine national : il était notoire alors que les biens 
de la couronne, réalisables pour la vente et non compris 
les forêts, étaient d’une assez faible étendue; et il est permis 
de conjecturer, avec ces indications, que la valeur du do- 
maine ecclésiastique, qui donnait un revenu approximatif 
de 130 millions, s'élevait de seize cents millions à deux 
milliards. 

La dime, qui pour les propriétaires en général formait un 
impôt foncier en nature, le don gratuit du clergé de France 
qui n’était qu’un impôt déguisé sous ce nom, et l’impôt du 
clergé étranger qui payait les vingtièmes et la capitation, 
rentraient évidemment par leur nature dans la classe des im- 
pôts directs. 

Il en était de même de la corvée, établie en vue de la 
construction et l'entretien des grandes routes : c'était un 
impôt direct, en nature. Il portait sur les paysans seuls qui 
devaient huit journées par an de travail personnel et d’em- 
ploi des animaux et voitures destinés au service de l’exploi- 
tation rurale. La valeur de cet impôt sur le travail des champs 
était estimée pour tout le royaume à 20 millions ?. 


1 Necker, t. I, Z Emprunt général.—Bailly ne porte au budget de 1788 qu'il 
a produit que 3,600,000; il ne porte dès lors que la part du clergé de 
France et omet dans cet article la part du clergé étranger qui peut-être est 
confondue ailleurs dans le produit des vingtièmes et de la capitation ; j’ai 
suivi Necker dans sa distinction qui donne les deux éléments dont le total 
annuel est en moyenne, pour la contribution du clergé, de 4,340,000 livres. 

? Necker, Administration.— Bailly, Budget 1788.— L'administration pro- 
vinciale du Berry, en 1779, avait changé ses corvées en impôts de chemins 
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Enfin, dans les impôts directs étaient encore compris deux 
impôts sur le commerce et l’industrie : 4° le droit de maitrise 
et de jurande, payé par les membres des corporations d’arts 
et métiers, (évalué dans le projet de budget de 1788 à la 
somme de 4,5C0,000 livres); 2° le vingtième d'industrie et de 
commerce, taxe qui alteignait les produits manufacturés, les 
marchandises, et dont la levée arbitraire s’étendait jusque 
dans les campagnes. 

L'impôt indirect, plus spécialement connu sous le nom 
d’aides, portait sur les marchandises, les denrées et les ob- 
jets de consommation. 

Les premiers impôts de cette classe embrassaient des 
droits de sortie sur les marchandises du royaume, appelés 
traite foraine ; des droits sur l’extraction et la vente du sel, 
connu depuis 1345 sous le nom de gabelle; des droits sur les 
ventes des objets de consommation et des droits sur les vins 
à l’entrée des villes. Les aides furent votées, comme les au- 
tres subsides, par les États généraux depuis J’an 1313, dans 
des circonstances graves et pour un temps déterminé. C’est 
en 14360 que les branches diverses des droits d’aides que 
nous avons indiquées prirent un grand développement pour 
le payemeut de la rançon du roi Jean, fixée à 21 millions de 
livres, valeur énorme à cette époque et qui représenterait 
aujourd'hui, par la différence dans la puissance générale du 
numéraire, la valeur de 126 millions . 

François I‘ s’affranchit par les aides et gabelles du concours 
des États généraux, comme Charles VII s’en était affranchi 
par la taille roturière, et comme plus tard Louis XIV et ses 
successeurs s’en dispenseront pour les impôts des dixièmes 
et vingtièmes. François [°* créa les édits bursaux qui portaient 
indiction de taxes sur les marchandises, les denrées, les 
boissons, qui ont formé les contributions imdirectes : le vote 
des États généraux fut remplacé pour ces taxes par des let- 


publics, également répartis sur tous les propriétaires (mesure inutilement 
tentée pour toute la France par Turgot en 1775). NeckegÇ établit que ce qui 
avait coûté 260,000 francs en 1779 aurait coûté en corvées la valeur de 
624,000 francs, ou les deux tiers de plus. 

1 La puissance de l'argent au x1v* siècle était de 6 par rapport à la va- 
leur actuelle (Leber, De La fortune privée au moyen âge, et mon tome VI, 
appendice, p. 454). 
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tres patentes soumises à l'enregistrement du Parlement de 
Paris ou de la Cour des aides, enregistrement qui pouvait 
avoir lieu de l’exprès commandement du roi. 

En dernier lieu les impôts indirects comprenaient sous 
l'ancienne monarchie : 

4° Les droits d’aides sur les boissons, le prélèvement du 
dixième sur les octrois et les villes établi en 1581 par Henri II 
et différents droits qui prirent le nom, devenu par la suite 
impopulaire, de droits réunis : ces droits étaient perçus par 
la régie générale des aides et des droits réunis et produi- 
saient en 1789 le total de 59 millions : 

2 Les produits des fermes générales unies qui embras- 
saient l’impôt du sel ou les gabelles, qui coûtaient 74 millions 
au peuple en 1789 et rapportaicnt au trésor un revenu net de 
54 millions seulement (20 millions de frais de perception !);— 
la vente exclusive des tabacs qui, frappés d'abord par Riche- 
lieu en 1621 et 1634 d’un droit de 30 sous par livre, étaient 
devenus en 1674, sous Colbert, l’objet d’un monopole; — le 
droit d’entrée sur les marchandises importées en France, qui 
avait commencé sous Henri II, en 1584, par un droit de 
trentième: les droits de traite ou de douane intérieure et 
extérieure; produits ct droits évalués dans le budget projeté 
de 1788 à la somme totale d'environ 168 millions. 

Les impôts de mutalion embrassaient : | 

4° Le droit de contrôle des actes et des exploits, établi 
en 1694 par Louis XIV et indépendamment des droits de 
lods et ventes depuis longtemps exercés par les seigneurs !, 
des droits de cens seigneurial et autres droits réels et per- 
sonnels qui furent supprimés par la Révolution à raison de 
leur origine féodale ; 

9 Le droit du centième denier sur les successions, indé- 
pendamment des droits de rachat et de relief perçus par les 
seigneurs pour droits casucls de succession roturière et 
noble ; 

3° Les droits d'amortissement, de franc ficf, de nouveaux 
acquêts, de 4 deniers par livre des ventes de meubles; 

Droits dont l’ensemble était évalué à plus de 21 millions 


1 Le droit seigneurial était évalué en 178$ à #5 uullions. 
U 
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et dont la perception était confiée à la régie des domaines 
qui réunissait la régie du domaine corporel et celle du domaine- 
contrôle (que nous appelons aujourd’hui enregistrement ‘). 

Ces trois branches d’impôt directs, indirects, de mutation 
embrassaient les impôts proprement dits et constituaient la 
distinctioh fondamentale qu'on reconnaît dans l’administra- 
tion romaine et qui se retrouve encore dans l’administration 
moderne. 

Il y avait, en outre, des droits et des charges assimilés 
aux impositions et qui formaient des droits régaliens : le 
droit royal sur les mines qui n’avait jamais péri en France, 
même à l’époque féodale; le droit de créer des offices et de 
les vendre au nom du roi, comme des dépendances du do- 
maine incorporel de la couronne; le droit de régale univer- 
selle que Louis XIV fit sanctionner par le clergé de France 
en 1673 et 1682 et qui consistait à recevoir les revenus d’un 
an de tous les bénéfices devenus vacants; enfin le droit pro- 
digieux de mouvance directe et universelle, que Louis XIV 
réclama et exerça une seule fois en 1692 en exigeant une 
année de revenu des propriétés Au avaient été aliénées sans 
sa permission / 

Le total des impôts levés au nom du roi en 1784 était, 
selon Necker de 585 millions?. Par la diminution des frais de 
perception et la cessation du troisième vingtième, ce total 
était réduit dans le budget de 1788, retrouvé et publié de 
nos jours, à la somme effective de 558,172,000 livres; mais 
cette somme, formant le revenu brut de l’impôt royal, doit 
être augmentée des impôts de tout genre dont les personnes 
ou les propriétés étaient grevées au profit des provinces, des 
villes, du clergé, des seigneurs particuliers; et avec ces 
additions (non compris toutefois les droits de rachat et de 
relief pour les successions, les cens seigneuriaux et d’autres 
droits purement féodaux analogues à des contributions), 


4 Bailly, t. II, p. 356 et 358. 

? Sur cette somme, formant revenu brut de l'impôt levé au nom du roi, 
il y avait prélèvement de 74 millions pour frais de régie ; 224 millions pour 
rentes, gages, intérêts de cautionnements et autres créances privilégiées; 
21 millions de pensions. Il ne restait pour les dépenses de la couronne et 
du gouvernement qu'environ 220 millions. M de Calonne lui-même avouait 
un déficit annuel de 114 millions. (V. Bailly, t. 1, p. 266.) 

é 
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le total des impôts en 1789 s'élevait à 880 millions de li- 
vres tournois, équivalant, en monnaie actuelle, à la somme 
de 1,271,289,000 francs ‘ ! 

Tel est le système d'impôts dont toutes les branches em- 
brassaient les pays d'élections sans s'étendre de la même 
manière aux pays d’États protégés par leurs immunités ou 
leurs institutions, et dont la masse inégalement répartie 
entre les pays d'élections et les pays d’États devenait acca- 
blante pour les populations dans des provinces privées d’in- 
stilutions ou de garanties, et livrées aux priviléges de toute 
nature que les hautes classes de la société opposaient à l’6- 
galité des contributions publiques. - 


8 2. — Résullats d'administration comparée. 


Dès le xvi° siècle, Bodin disait dans sa ÆRépublique : « Les 
« élections coûtent deux fois autant au roi et aux sujets que 
« les États; en matière d'impôts, plus il y a d'officiers, plus 
a il y a de pilleries; jamais les plaintes et doléances des pays 
« gouvernés par les élections ne sont vues, ni lues, ni pré- 
« sentées; ou bicn l’on n’y a jamais égard comme étant des 
« plaintes particulières *, » 

« Il me paraît difficile, disait Necker, que le peuple puisse 
« étre plus mal trailé qu'il ne l’est dans les pays d’élections, 
« où l’on n’a d’autres secrets, à mesure des nouvelles dé- 
« penses publiques, que d'augmenter la taille, impôt arbi- 
« traire, difficile à répartir, et où le peuple est presque tou- 
« Jours sacrifié". » 
_ Pour les quatre-vingts pays d'élections, qui relativement 
aux impôts formaient vingt-quatre généralités ou siéges de 
recettes générales, la taille et la capitation étaient réglées 


1 Bailly, Histoire financière (N.t. II, p. 265, 285, 302, 303), le chiffre 
exact est 1,271,289,293 fr. 84 c. 

L'impôt porté au budget de 1860, pour les charges réelles de l'État, est de 
1,270.708,517 fr. et avec les recettes et dépenses d'ordre, dont le détail est 
très-varié et ne représente pas toujours une charge pour les contribuables, 
le total dun budget est évalué à 1,825,854,379 fr. (dans les dépenses d'ordre 
les frais de perception sont portés à 199 millions). 

? Bodin, Rép., p. 499 (éd. de 1583). 

$ Necker, Adnin,, t. 1, p. 29. 


Lé 
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entre les généralités par une répartition arrêtée dans le con- 
seil et connue sous le nom de brevet général, 

Dans chaque généralité, la répartition se faisait par l’in- 
tendant entre les villes et les paroisses, sans qu'il y eût une 
base première ou cadastrale qui püt HAGER l'administrateur 
absolu. 

Quant aux contribuables, la taille, les vingtièmes, bien 
qu'impôts fonciers par leur élément principal, étaient ap- 
pliqués comme taille personnelle. La taxe sur chacun, parmi 
les roturiers ou nou privilégiés, était arbitraire. Elle était 
fixée soit par des commissaires, sur renseignements équi- 
voques où déclarations fautives, soit par les collecteurs eux- 
mêmes, pris parmi les contribuables et responsables du mon- 
tant de l'impôt assigné à leur perception. Quelquefois 
l'assiette de l’impôt pour les vingtièmes était délerminée par 
le nombre des charrues, ce qui laissait en dehors les biens 
non labourables au préjudice de l'égalité de répartition entre 
les propriétaires; quelquefois par la quantité de bétail, 
sans distinction de velui appartenant au possesseur du sol 
ou de celui donné à cheptel, ce qui était fatal à l’industrie 
agricole et à la production. Si une personne joignait à une 
petite propriété une industrie particulière, la taille, dit 
Necker, était confondue dans la même taxe. La capitation 
roturière dans les villes et les campagnes était semblable à 
la taille et répartie au marc la livre de la taille personnelle. 

L’arbitraire était partout pour les pays d’élections : dans 


1 Généralités d'élections : Paris, Soissons, Amiens, Châlons, Orléans, 
Tours, Bourges, Moulins, Lyon, Riom, Poitiers, Limoges, Bordeaux, la Ro- 
chelle, Montauban, Auch, Rouen, Caen, Alençon, Grenoble, plus les trois. 
évéchés et l’Alsace (réunis pour les impositious), la Franche-Comté, les 
duchés de Lorraine et de Bar, et même la Flandre et le Hainaut, qui, sous 
les autres rapports, avaient conservé la qualité de pays d’États. (V. Bailly, 
t. II, p. 276 et 309.) 

Les provinces qui gardaient le droit de voter le chiffre de l'impôt et de 
faire la‘répartition étaient le Languedoc avec le comté de Caraman, le 
Roussillon, la Provence, le duché de Bourgogne y compris le Maconnais, 
la Dombes, la Bressse et le Bugey (qui avaient leurs assemblées particu- 
lières), la Bretagne, les pays de Béarn, l’Artois et Cambrésis.. 

Bailly (p. 277) fait observer qu’à ces pays on doit ajouter le Clermontois, 
où postérieurement encore à 1786 les impositions étaient perçues pour 
le compte de la maison de Condé ; le comtat Venaissin et le comté d’Avi- 
gnon (réunis seulement en 1741) et l’île de Corse (1768). 
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l’arrêt du conseil qui fixait la somme totale de l'impôt, dans 
le brevet général qui la répartissait entre les vingt-quatre 
généralités, dans les actes de l’intendant qui répartissait 
entre les villes et paroisses et qui avait le pouvoir d’un vice- 
roi, dans les procédés des agents de la répartition locale, des 
agents de la perception et des représentants ou officiers de 
la juridiction administrative : « subdélégués, officiers d’é- 
« lection, directeurs, receveurs et contrôleurs de vingtièmes, 
« commissaires et collecteurs des tailles, officiers des ga- 
« belles, voituriers, buralistes, huissiers, piqueurs de cor- 
« vées, commis aux aides, aux contrôles, aux droits réunis, 
« formaient (selon les expressions d’un mémoire présenté 
« au roi en 17178) les kommes de l'impôt qui assujettissaient 
« à leur petite autorité la masse ignorante des contri- 
« buables . » 

Dans les pays d'États, c'était un système tout opposé : la 
taille, en principe, au lieu d’être personnelle, était réelle : les 
nobles ct le clergé y étaient assujettis quand ils possédaient 
des biens roturiers.—Les communautés ou paroisses étaient 
cadastrées. La somme générale de l'impôt, fixée par la déli- 
bération des États, était répartie entre les communautés, 
proportionnellement à l'estimation des biens ou des livres 
cadastrals de chaque communauté ou paroisse. En Provence, 
où ce système avait été conduit à un grand degré de perfec- 
tion, l’allivrement ou la part proportionnelle mise à la 
charge de la communauté, se subdivisait par feux collectifs 
et s’appliquait à chaque propriété d’après le cadastre ou l’es- 
timation parcellaire*. C'était le même système avec quelques 
modifications dans les procédés et dans les dénominations, 
en Languedoc, en Bourgogne, dans l’Artois et la plupart des 
pays d’États. 

L’affouagement dans ces pays assignaït la part de chaque 
communauté dans la contribution générale, et la commu- 
nauté levait l'impôt sur la propriété foncière après une opé- 
ration de simple calcul. 


! Mémoire sur les administrations provinciales, présenté au roi en 1778, 
1781, 1784 (p. 8). | 

? Les livres cadastrals se divisent en livres, onces, pites (Mémoire sur 
les Etats provinciaux, p. 6). 
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L’affouagement général avec cadastre était renouvelé én 
Provence tous les trente ans. 

En Languedoc, la périodicité n’avait pas été aussi exacte- 
ment observée; l’affouagement n'avait pas été renouvelé de- 
puis le xvi° siècle. Mais après chaque vote de l’impôt par les 
États provinciaux, des assemblées de diocèse (comme on l’a 
vu) répartissaient entre les villes et paroisses le contingent 
affecté à chaque diocèse; et s’il y avait lieu d’atteindre les 
revenus de la fortune mobilière, l’assemblée diocésaine as- 
signait une partie du contingent aux propriétaires de cer- 
taines richesses ou valeurs, et cette répartition était déter- 
minée d’après un taux réglé chaque année‘. L’impôt, dans 
ces circonstances, prenait la nature mixte d’une charge fon- 
cière et mobilière. 

En Bretagne, l'affouagement était connu sous le nom de 
fouage et reposait aussi sur le principe du recensement des 
terres. — En Artois, sous le nom de centième, on pratiquait 
une espèce de taille réelle fixée d’après une ancienne esti- 
mation des biens. — En Dauphiné et dans la Haute-Guienne, 
à Montauban, la taille était réelle. Colbert, en 1669, voulut 
entreprendre un recensement nouveau dans la généralité de 
Montauban; ce recensement fut réputé défectueux dans 
l’exécution; mais il reposait sur le principe d'égalité; il 
comprenait même les bien roturiers et les biens nobles*, 

Dans les pays d’élections, les receveurs généraux des 
finances centralisaient dans la caisse de leur généralité la 
taille, les vingtièmes, la capitation*. 

Ils exerçaient leur charge à titre d’offices et prélevaient 
des taxations sur le recouvrement des impôts. 

Ils avaient, comme receveurs particuliers, les receveurs 
des tailles, qui possédaient leur charge aussi à titre d'office 
et qui, au nombre de 204, en 1781, furent portés au double, 
à 408, sous l'administration prodigue de M. de Calonne*, par 


1 On donnait à ce règlement ou tarif le nom de Compoix cabalisti. 

? Necker, Admin. t. I, p. 23. — Mémoire sur les États provinciaux, 
p. 6, 25. 

8 1ls recevaient 3 deniers pour livre comme taxation sur recouvrement, 
et 2 deniers du trésor à titre de gratification. 

# Necker, Admin., t. 1,,p. 30. Ils recevaient 3 denicrs par livre de taxa- 
tion. 
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vente d'’offices nouveaux et alternatifs, c’est-à-dire que les 
receveurs devaient alterner chaque année : source nouvelle 
d'abus et de confusion. 

Pour chaque paroisse, il y avait des collecteurs de tailles 
et des préposés aux vingtièmes ‘. Toutes les paroisses ou com- 
munautés nommaient de trois à sept collecteurs pour la taille 
et les proposés aux vingtièmes. Ils étaient pris, dans la cam- 
pagne, parmi les paysans qui faisaient valoir leurs biens, et 
dans les villes et bourgs parmi les bourgeois. Ils étaient res- 
ponsables du contingent de leur circonscription, comme les 
anciens membres de la curie gallo-romaine. 

Les élus formaient le tribunal devant lequel se portaient 
toutes les contestations relatives aux impôts. Ils avaient le 
droit de prononcer au civil ou au criminel}; ils ressortissaient 
en appel à la cour des aides. 

Dans les pays d’États, cette hiérarchie dispendieuse d’of- 
ficiers de finances, qui prélevaient tous des taxations sur le 
recouvrement des deniers, n'existait pas. 

La province avait son trésorier sous le nom de trésorier 
des États, qui était soumis, pour sa comptabilité, à la chambre 
des comptes de la province elle-même ou à une chambre du 
Parlement qui en exerçait les attributions. 

La collecte des impôts était mise ordinairement en adju- 
dication, au rabais, ou selon l’expression employée alors, 
à la moins dité, Ce mode était d’autant plus facile à pratiquer 
que les États possédaient la faculté de remplacer la partie 
des impôts dont la répartition aurait prêté à l'arbitraire, 
comme la capitation, par des abonnements et des droits gé- 
néraux sur les consommations *; et les droits sur les consom- 
mations étaient donnés à ferme ou mis en régie, au gré des 
États provinciaux. 

Les pays d'élections, pour l'impôt sur le sel ou /a ga- 
belle, étaient pays de grande gabelle ; ils devaient payer le 
quintal de sel 62 livres à la ferme générale ; — et s’approvi- 
sionner aux greniers de l'État, d’après la distribution 
moyenne et obligatoire de 9 livres de sel par personne. 

Les pays d’États étaient : 


1 Ils recevaicnt 6-deniers par livre de taxation. 
2 Bailly, t. HI, p. 276. 


Le ce et D D. à | 


| 
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4° Ou pays de petite gabelle, qui devaient payer le quintal 
de sel environ la moitié (33 livres 40 sols); 

2° Ou provinces franches, Bretagne, Artois, Flandre, Hai- 
naut, Navarre et Béarn (qui le payaient de 2 à 8 livres): 

3° Ou pays redimés, Quercy, Foix, Bigorre (qui le payaient 
de 6 à 142 livres). 

La Bourgogne seule, mal défendue sous ce rapport par ses 
États où dominait l'aristocratie, avait été assimilée aux pays 
de grande gabelle. 

Les pays d'élections étaient pays soumis au tarif des 
grosses fermes pour les droits de traite ou les douanes inité- 
rieures ;— les pays d’États, au contraire, étaient réputés pro- 
vinces étrangères, et se trouvaient placés hors du tarif obli- 
gatoire et préjudiciable de 1664. 

Les pays d'élections, dans les vingt-quatre généralités 
qui les comprenaient, payaient, en 1788, pour les tailles, la 
capitation, les vingtièmes et autres impôts de répartition, la 
somme de 171,669,000 livres ; — les pays d’États, dans les 
huit généralités qui les comprenaient, payaient, pour Îa 
même nature d'impôts, 30,485,000 livres, c’est-à-dire plus 
d'un quart de moins que la proportion donnée par leur 
nombre, leur population et leur étendue. Et pour rendre 
cela sensible par des exemples, je citerai (d’après Necker) la 
généralité d'Amiens, qui payait autant que la Provence, 
45 millions, bien qu’elle fût inférieure de deux septièmes en 
population et de cinq septièmes en territoire; et la généra- 
lité de l'ile de France et de Brie, où l'impôt total par tête 
d'habitant de tout âge et de tout sexe, en 1784, était évalué 
à 64 livres 5 sols, tandis qu’en Provence, il était en moyenne 
de 19 livres 18 sols par tête, en Languedoc de 22 livres 
15 sols, en Bourgogne de 19 livres 35 sols, dans la Flandre et 
l’Artois de 20 livres 35 sols, dans la Bretagne de 12 livres 
10 sols. Il ne faut pas en conclure, sans doute, que dans tous 
les pays d'élections, la disproportion était aussi grande que 
celle offerte par la généralité de Paris, qui est au point le 
plus élevé de l’échelle des impôts. Mais en prenant les pays 
d'élections dans la région moyenne du Nord, dont Paris est 
le centre, on trouve une proportion bien plus supérieure 
encore au taux des pays qui avaient conservé leurs États. 
Ainsi, en Soissonnais et Laonnais, l’impôt par tête est de 
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95 livres 17 sols, en Picardie de 98 livres 410 sols, en Cham-- 


pagne de 26 livres 16 sols, en Normandie de 29 livres 47 sols ?. 

La seconde ville du royaume, Lyon, pays d'élection, avait 
un budget de recettes municipales de 2,118,142 livres, et 
elle devait 29 millions; tandis que Toulouse et la ville de 
Marseille, pays d’États, s’'administraient avec des recettes et 
des dépenses en équilibre. 

Les résultats comparatifs entre les pays d’États et les pays 
d'élections démontrent donc que non-seulement pour le 
vote des impôts, mais pour la répartition, l’assiette et la levée 
des contributions pour la proportion des charges réelles et 
personnelles de tout genre, pour les résultats dans la situation 
financière des villes principales, la différence était grande- 
ment en faveur du régime libre des États provinciaux. 

Quant aux dépenses qui cogcernaient la province elle- 
même pour son administration intérieure, pour le dévelop- 
pement de ses causes de prospérité, la comparaison ne serait 
pas moins favorable à l’état économique, à la prospérité des 
pays d’État. 

Dans le budget de 1788, en effet, pour les impositions qui 
concernentles dépenses locales des vingt-quatre généralités d’é- 
lections, on trouve seulement la somme d’environ 44 millions 
de livres, chiffre qui révèle en même temps l’indigence des 
ressources et l’absence des grandes entreprises d'intérêt pro- 
vincial : tandis que pour les impositions relatives aux dépenses 
intérieures des huit pays d’États, on a la somme de 29 mil- 
lions*, Ici la proportion est renversée; les pays d’États payent 
bien plus que les pays d'élections ; mais c’est qu’ils payent 


1 Leber, Histoire du pouvoir municipal, appendice, p.628. — Pour le 
payement des dimes, fl ne pouvait y avoir aucune différence entre les 
pays d’États et les pays d'élection, ou les différences qui existaient ne te- 
naient pas à la distinction territoriale de ces pays. 

2 M. Bailly (t. Il, p. 281), Budget 1788, compte pour les pays d'élection : 
15,078,000, mais il y comprend la Flandre walonne 1,436,000, ce qui réduit 
à 14,258,000 livres; il y aurait même une autre réduction à faire à l'égard 
du Dauphiné qui était alors compris dans les pays d'élections. 

li porte pour six pays d'États. . . ... .. ... 26,270,000 livr. 
mais il faut y ajouter pour la Flandre walonne. . . . .. 1,436,000 
pour le Dauphiné (compte rendu de 1790). .......  1,497,760 


Total. ...... «+ 29,303.820 livr. 
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pour eux-mêmes, pour des dépenses dont la plus grande partie 
est affectée aux travaux publics, aux établissements d'instruc- 
tion ou de bienfaisance, pour ces dépenses productives et de 
bonne administration qu'ils appliqueront eux-mêmes et qui 
augmentent ou entretiennent la PROSPER morale et maté- 
rielle d’un pays. 

Nous avons présenté dans leur origine, leur histoire, leurs 

développements respectifs, les deux systèmes d’administra- 
tion publique qui ont partagé l’ancienne France en deux 
grandes zones provinciales, les pays d’États et les pays d’é- 
lections, et qui se partageaient encore, mais inégalement, le 
royaume avant 1789. — Nous avons vu naitre et nous avons 
suivi, dans ses diversités d'application, le vaste système des 
impôts auquel aboutissaient presque toutes les institutions 
de l'État et des provinces, les franchises de plusieurs con- 
trées, les priviléges des hautes classes. Nous avons comparé 
ces résultats différents dans l’ordre public, administratif, 
économique, et dans l’ordre financier qui résume toutes les 
ressources, toutes les misères des peuples et décide tôt ou 
tard de la durée des Constittions. 

Nous ne voulons pas tirer de conclusion trop générale qui 
dépasseront la portée d’une étude spéciale d'organisation et 
d'administration comparée; mais nous croyons avoir le droit 
de poser, au terme de notre travail, cette conclusion histo- 
rique : 

L'ancienne Constitution Donnotale, maintenue avec ses 
conditions essentielles et modifiée par le temps, les mœurs 
et les événements jusqu'à la fin du xvirr° siècle, dans les pro- 
vinces qui avaient pu conserver leurs franchises, présentait, 
au milieu de combinaisons diverses, une œuvre d’organisa- 
tion sociale, où s’étaient alliés, par la force des choses, les 
principes de liberté et d’ordre, la gestion libre des intérêts 
locaux et les rapports de subordination à l'intérêt général 
de l’État. Ce n'était pas l'indépendance fédérative de petits 
États ou de grands fiefs, contraire à l'unité de l’État lui- 
même; c'était une Constitution provinciale forte, mais non 
isolée, qui attachait les hommes à la petite patrie sans affai- 
blir l'amour pour la grande, qui donnait à la culture de l’es- 
prit un but accessible et rapproché, sans enchaîner dans leur 
essor les hautes facultés de l’âme et moins encore le génie ; 
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qui offrait aux nobles instincts de l’ambition une gloire lo- 
cale propre à les satisfaire, et du sein de laquelle on pouvait 
sans tristesse apercevoir un plus vaste horizon, et même y 
tendre avec confiance en mesurant la portée de son regard 
et de ses forces, si l’on était un Fabrot, un Domat, un Bou- 
hier, un Montesquieu : c'était enfin une Constitution qui, 
fondée en même temps sur le respect de l’autonomie et sur 
l'unité territoriale et politique du royaume, conservait à la 
province une vie publique et administrative, ouverte à l’union 
progressive des trois ordres du pays, à l’influence des idées, 
des lettres et des mœurs, et profondément sympathique, 
dans l’exercice des libertés locales, à la grandeur, à l'unité 
de la France. .F. LAFERRIÉRE. 


DE LA GARANTIE DES MARQUES DE FABRIQUE 
AU MOYEN D'UN TIMBRE APPOSÉ PAR L'ÉTAT 


Loi do 27 novembre 1878 et Rapport fait au nom de la Commission du budgei. 
à | 
Par M. WoLowski, député à l’Assemblée nationale 1. 


La proposition de loï relative à l’application d’un signe 
spécial de l’État, destiné à être apposé sur les marques de 


1 Note de la Rédaction. — L'Assemblée nationale a adopté dans sa 
séance du 27 novembre un projet de loi proposé par MM. Labelonye, Bozé- 
rian, Hèvre, Roger-Marvaise et Morin, pour protéger les marques de fabrique 
contre le danger de la contrefaçon, au moyen d'un timbre spécial que l’État 
apposera sur ces marques et qui leur donnera un caractère authentique. 

Le rapport présenté au nom de la Commission du budget par notre ho- 
norable collaborateur, M. Wolowski, est le commentaire le plus autorisé de 
cette loi dont nous transcrivons ci-après le texte : | 

ART. 17. — Tout propriétaire d’une marque de fabrique ou de commerce 
déposée conformément à la loi du 23 juin 1857, pourra être admis, sur sa 
réquisition écrite, à faire apposer par l’État, soit sur les étiquettes, bandes 
ou enveloppes en papier, soit sur les étiquettes ou estampilles en métal sur 
lesquelles figure sa marque, un timbre ou poinçon spécial destiné à affirmer 
l'authenticité de cette marque. 

Le poinçon pourra étre apposé sur la marque faisant corps avec les ES 
eux-mêmes si l’administration les en juge susceptibles. 

ART. 2. — Îl sera perçu, au profit de l’État, par chaque potion du 
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fabrique et de commerce a été, par suite du renvoi de plu- 


timbre, un drolt qui pourra varier de 1 centime à 1 franc. — Le droit dù 
pour chaque apposition du poinçon sur les objets eux-mêmes ne pourra être 
inférieur à 5 centimes ni excéder 5 francs. 

AT. 3. — La quotité des droits perçus au profit du Trésor sera propor- 
tionnée à la valeur des objets sur lesquels doivent étre apposées les étiquettes 
soit en papier, soit en métal et à la difficulté de frapper d’un poinçon les 
marques Îxées sur les objets eux-mêmes. — Cette quotité sera établie par 
des règlements d'administration publique qui détermineront, en outre, les 
métaux sur lesquels le poinçon pourra être appliqué, les conditions à rem- 
plir pour étre admis à obtenir l’apposition des timbre ou poiuçon, les lieux 
dans lesquels cette apposition pourra étre effectuée, ainsi que les autres 
mesurés d'exécution de la présente loi. | 

AnT. 4. — La vente des objets par le propriétaire de la marque de fa- 
brique ou de commerce à ur@prix supérieur à celui correspondant à la quo- 
tité du timbre ou du poinçon, sera punie, par chaque contravention, d’une 
amende de 100 francs à 5,000 francs. — Les contraventions seront constatées 
dans tous les lieux ouverts au publit par tous les agents qui ont qualité 
pour verbaliser en matière de timbre et de contributions indirectes, par 
les agents de postes et par cenx des douanes, lors de l'exportation. — Il 
leur est accordé un quart de l’amende ou portion d’amende recouvrée. — 
Les contraventions seront constatées et les instances seront suivies et ju- 
gées, savoir : {° comme en matière de timbre, lorsqu'il s'agira du timbre 
apposé sur les étiquettes, bandes ou enveloppes en papier; 2° comme en 
matière de contributions indirectes, en ce qui roncerne l’apylication du 
poinçon. 

Anr. 5. — Les consuls de France à l'étranger auront qualité pour dresser 
les procès-verbaux des usurpations de marques, et les transmettre à l’au- 
torité compétente. 

Ant. 6. — Ceux qui auront contrefait ou falsifié les timbres ou poinçons 
établis par la présente loi; ceux qui auront fait usage des timbres ou poin- 
çons falsifiés ou contrefaits, seront punis des peines portées en l’article 140 
du Code pénal et sans préjudice des réparations civiles. — Tout autre usage 
frauduleux de ces timbres ou poinçons et des étiquettes, bandes, enveloppes 
et estampil'es qui en seraient revêtues, sera puni des peines portées en l’ar- 
ticle 142 dudit Code. — Il pourra être fait application des dispusitions de 
l’article 463 du Code pénal. 

Ant. 7. — Le timbre ou poinçon de l'État, apposé sur une marque de 
fabrique ou de commerce, fait partie intégrante de cette marque.— A dé- 
faut par l’État de poursuivre en France ou à l'étranger la contrefaçon ou 
Ja falsification desdits timbres ou poinçons, la poursuite pourra être exercée 
par le propriétaire de la marque. 

Aar. 8. — La présente loi sera applicable dans les colonies françaises et 
en Algérie. 

ART. 9.— Les dispositions des autres lois en vigueur, touchant le nom 
commercial, les marques, dessins ou modèles de fabriques, seront appli- 
quées au profit des étrangers, si, dans leurs pays, la législation ou des traités 
internationaux assurent aux Français les mêmes garanties. 
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sieurs amendements, l’objet d’une nouvelle délibération de 
la commission du budget de 1872, chargée de l’examiner. 

La rédaction définitive présentée en son nom, d’accord 
avec le gouvernement, consacre des améliorations nom- 
breuses, qui avaient été l’objet des propositions faites à 
l’Assemblée. Elle règle d’une manière plus complète les 
garanties dont doit profiter une des parties les plus impor- 
tantes de notre législation industrielle. 

Les marques de fabrique et de commerce constituent, en 
‘effet, un élément essentiel du régime de liberté dont profite 
l'industrie moderne; il a été montré depuis longtemps qu'il 
s'agissait là d’un principe fécond mis en œuvre pour mainte- 
nir la sécurité et la loyauté des tramsactions. 

Quand on attaque l’œuvre de la révolution, en lui impu- 
tant d’avoir ouvert la porte à une sorte d’anarchie sur le 
domaine du travail et du commerce, on méconnaît le vérita- 
ble caractère de la réforme accomplie. Personne ne veut 
abandonner au caprice et à l’arbitraire nn système quiexige 
un vaste ensemble de mesures et d'institutions auxiliaires 
pour produire de grands résultats sans amener de fâächeuses 
perturbations. 

Telle est la mission d’une partie de notre droit, trop peu 
connue, de la législation industrielle moderne appelée à 
consacrer successivement les mesures d'ordre ci de garantie, 
plus puissantes et plus fécondes que ne l'était l’ancienne 
organisation du travail. Régulariser l’action du travail libre 
et du commerce libre, empêcher les abus, prévenir la fraude 
ou la réprimer, assurer la propriété légitime et faire res- 
pecter la probité commerciale, en donnant de la sécurité 
aux consommateurs, tout en laissant à l’activité humaine 
tout son essor, tel est le but élevé qu’il importe d'atteindre, 
et nous devons nous en rapprocher sans cesse. Nous y réus- 
sirons, non pas en imaginant d’ambitieuses transformations 
d'ensemble, mais en profitant des occasions les plus mo- 
destes pour ajouter aux garanties déjà préparées des garan- 
ties nouvelles. 

Telle a été la pensée des honorables auteurs de la proposi- 
tion. Ils ont voulu en même temps procurer au Trésor des 
ressources d’une certaine importance, en ne faisant appel 
qu'à une contribution purement facultative. Le service rendu 
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par l’État mesurera seul la quotité de l’impôt perçu, car celui- 
ci ne sera acquitté que par celui qui aura intérêt à le payer. 

Nous n’avons point à élaborer une nouvelle loi sur les 
marques de fabrique et de commerce; celle du 23 juin 1857 
a réglé d’une manière assez satisfaisante ce grave intérêt. 
Elle a formulé un ensemble de dispositions qui donnent à la 
marque, c'est-à-dire à l'emblème librement choisi par le fa- 
bricant ou par le commerçant pour les choses qu'il fabrique 
ou qu'il vend, un caractère de personnalité qui en constate 
l'origine. 

Cette loi a voulu assurer une protection réelle à la marque 
de fabrique ou de commerce, afin que l'efficacité de la 
protection qui couvre celle-ci engage le fabricant et le com- 
merçant qui en font usage, à lui donner de la valeur ct à 
en faire une source légitime de fortune par la loyauté des 
produits, tout en sauvegardant en même temps les intérêts 
du consommateur. Elle a voulu ainsi fortifier, dans le do- 
maine de l’industrie et du commerce, les idées de justice el 
de moralité. Elle a voulu réprimer la fraude et faire prévaloir 
de plus en plus dans les transactions économiques cette 
loyauté scrupuleuse sans laquelle il n’est point de succès 
durable. : 

Le projet actuel n'entend point modifier les dispositions 
de la loi de 1857, il se borne à rechercher les moyens d'en 
mieux assurer l'application. Il conserve à la marque le ca- 
ractère purement facultatif qui lui appartient, en l’armant 
d’une garantie nouvelle, également facultative. 

Le principe de la propriété des marques de fabrique est 
dans la nature même des choses; il correspond au libre 
exercice du droit individuel, sanctionné par la protection 
sociale. C'est la simple application d’une règle de suprême 
justice : suum cuique. L'industriel et le commerçant peuvent 
employer un signe quelconque pour faire reconnaitre les 
marchandises qu'ils livrent au public, afin de profiter de la 
réputation acquise à des produits fabriqués avec soin; l’ache- 
teur est aussi intéressé qu’eux à ce qu'il ne soit point permis 
à un tiers d’usurper le bénéfice de cette réputation, en s’em- 
parant du signe distinctif des produits mis en vente, car une 
concurrence déloyale conduirait à faire acquérir autre chose 
que ce qu’on recherche. La contrefaçon d'un objet breveté 
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peut ne porter atteinte qu’à celui auquel appartient un privi- 
lége temporaire, mais l’usurpalion de la marque lèse le pu- 
blic; les mesures qui l'empêchent ou qui la répriment re- 
pondent donc à l'intérêt général. 

A ce titre, rien de plus naturel que de voir le fabricant ou 
le commerçant invoquer le contre-seing de l’État, afin que 
celui qui emploie une marque privée, en se livrant à une ma- 
nœuvre illicite, tombe non-seulement sous l’application des 
peines qui frappent l’usurpation d’un droit particulier, mais 
encore sous le coup du châtiment que doit encourir qui- 
conque se sert des poinçons de l’État ou des marques appo- 
sées au nom du gouvernement. 

La répression devient ainsi plus efficace et mieux assurée, 
par conséquent la loyauté de la fabrication et des transac- 
tions commerciales se trouve sauvegardée à l'avantage de 
l’industrie et du consommateur. 

Telle est la portée de la loi présentée à l'approbation de 
l’Assernblée. 


Il ne s'agit point de substituer au régime de la marque 
facultative celui de la marque obligatoire : le vif débat élevé 
jadis à ce sujet reste en dehors des questions actuellement 
abordées. 

Il ne s’agit pas non plus d'introduire un système de mar- 
ques significatives, qui entraincraient une responsabilité défi- 
aie de la part du fabricant, autorisé à délivrer une sorte de 
facture légale attachée au produit, et emportant avec elle 
l'engagement de livrer des objets d’une qualité, d’une pureté 
ou d'une composition réglées à l'avance. Ce sont là des inno- 
vations qui pourront être étudiées lorsqu'il s'agira de rema- 
nier la législation des marques. 

Le but poursuivi par les honorables auteurs de la proposi- 
tion est strictement limité à une garantie nouvelle, que le 
payement facultatif d'un impôt modéré fera acquérir à la 
marque, telle qu’elle est définie par l’article 13 de la loi de 
juin 1857 : « Sont considérés comme marques de fabrique et 
de commerce les noms sous une forme distinctive, les dénv- 
minalions, emblèmes, empreintes, timbres, cachets, vi- 
gneties, reliefs, lettres, chiffres, enveloppes et tous autres 
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signes servant à distinguer les produits d’une fabrique, ou 
les objets d’un commerce. » 

Rien n’est changé en ce qui concerne la nature du droit 
revendiqué, et la diversité des formes qui servent à le ré- 
véler ; seulement le sceau de l’État vient sauvegarder ce droit 
contre une usurpation abusive. 

Tout propriétaire d’une marque de fabrique ou de com- 
merce, déposée conformément à la loi du 23 juin 1857, 
pourra être admis, sur sa réquisition écrite, à faire apposer 
par l’État, soit sur des étiquettes, bandes ou enveloppes en 
papier, soit sur des étiquettes ou estampilles en métal sur 
lesquelles figure sa marque, un timbre ou poinçon spécial, 
destiné à affirmer l’authenticité de cette marque (art. 4°). 

Mais en dehors de ces étiquettes mobiles, il se rencontre 
des objets qui se distinguent au moyen d’une empreinte ou 
d’un signe quelconque, faisant corps avec les objets eux- 
mêmes. La commission a pensé, ainsi que le demandait l’ho- 
norable M. Morin par un amendement qui lui a été renvoyé, 
qu'il y avait avantage à ne donner d’autre limite à l’exercice 
de la faculté ouverte par l'institution du contre-seing de 
l’État, que la difficulté matérielle d’en faire usage. 

Aussi le deuxième paragraphe de l’article 1° a-t-il été ré- 
digé comme il suit : 

« Le poinçon pourra être apposé sur la marque faisant 
corps avec les objets eux-mêmes, si l'administration les en 
juge susceptibles. » 

Il ne faut pas que le Trésor soit exposé à une perte par 
suite de l’action de l’État mise en mouvement; il doit 
même en résulter un bénéfice pour nos finances. Aussi la 
commission, d'accord avec le gouvernement, a-t-elle pro- 
portionné aux frais présumés la taxe due par le propriétaire 
d’une marque, quand celui-ci invoque l'avantage de la placer 
sous la garantie du sceau de l’État. 

Aux termes de l'article 2, « il sera perçu au profit de 
l'État, par chaque apposition du timbre, un droit qui pourra 
varier d’un centime à un franc. » 

Ceci s'applique aux diverses étiquettes mobiles; mais lors- 
qu'il s’agit de frapper d’un poinçon l’objet lui-même, comme 
la dépense augmenle, le deuxième paragraphe de l’article 2 
ajoute : 
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a Le droit dû pour chaque apposition du poinçon ne pourra 
être inférieur à 5 centimes, ni excéder à francs. » 

L'article 3 complète ces dispositions, en ces termes : 

« La quotité des droits perçus au profit du Trésor sera 
proportionnée à la valeur des objets sur lesquels doivent être 
apposées les étiquettes, soit en papier, soit en métal et à la 
difficulté de frapper d’un poinçon les marques fixées sur les 
objets eux-mêmes. 

a Cette quotité sera établie par des règlements d’adminis- 
tration publique, qui détermineront en outre les métaux sur 
lesquels le poinçon pourra être appliqué, les conditions à 
remplir pour être admis à obtenir l’apposition des timbres 
ou poinçon, les lieux dans lesquels cette apposition pourra 
être effectuée, ainsi que les autres mesures d'exécution de la 
présente loi. » 

Il fallait soumettre à une sanction l’exercice de la faculté 
ouverte aux fabricants et commerçants; tel est l’objet des 
dispositions de l’article 4. | 

Nous croyons devoir le répéter, les mesures ainsi prises 
ne portent point le caractère qui s'attache d'ordinaire aux 
dispositions fiscales. Au lieu d’être imposée au contribuable, 
la taxe qu’il s’agit d'établir ne le frappera que s’il demande 
lui-même à la payer. Elle répond pleinement à l’idée de 
l’impôt-assurance, car elle ne sera acquittée que par ceux qui 
auront avantage à consentir ce léger sacrifice. 

La multiplicité des marques déposées et la variété des 
marchandises dont elles attestent la provenance, montrent 
suffisamment qu’il ne s’agit ici ni d'une vaine tentative ni 
d’un revenu à dédaigner. Dans la situation du Trésor, il ne 
faut rien négliger. Toute économie possible à faire doit être 
réalisée pour les dépenses, et toute perception facile à obte- 
nir fournira un utile supplément aux recettes. Or, il s’agit ici 
d’une taxe réclamée par les contribuables eux-mêmes. 

Un des promoteurs actifs de cette mesure, M. Auguste 
Capgrand, a fait, en 4870, le relevé des marques déposées 
au Conservatoire des Arts et Métiers de Paris #. 


1 1! résulte de ce relevé, annexé au rapport, que les marques de fabrique 
et de commerce déposées au Conservatoire des Arts et Métiers sont au 
nombre de 11,969, réparties entre 57 catégories principales de produits. 
Parmi les categories offrant le nombre de marques le plus considérable, on 


: MARQUES DE FABRIQUES 27 


La parfumerie à elle seule, quand même le droit du éim- 
bre spécial apposé au moyen du contre-seing de l’État ne 
serait que d’un centime, fournirait au Trésor une recette 
de 210,000 francs. Or, si nous croyons que la garantie doit 
s'exercer en adoptant même un très-faible droit, nous pensons 
qu’il faut en élever le prix proportionnellement à la valeur 
du produit fabriqué. 


HI] 


Notre commerce extérieur ne manquera pas de recueillir 
un grand avantage de la garantie nouvelle, assurée à la sincé- 
rité de nos produits. 

De nombreuses pétitions sont journellement adressées à 
l’Assemblée, par les négociants et les chambres de com- 
merce, dans une intention analogue. Reims et Bordeaux ont 
récemment réclamé contre la situation fâcheuse faite aux 
produits français, notamment sur le marché du Chili, par la 
contrefaçon des marques et étiquettes déposées en France. 

Le moyen proposé par les honorables auteurs du projet 
actuel peut être utilement employé, sans prêter à des objec- 
tions sérieuses. Le marché intérieur et l’exportation doivent 
Y gagner. 

Les désastres récemment subis par notre pays ont fait 
multiplier les atteintes dont notre propriété industrielle est 
victime. La contrefaçon sous toutes les formes et l’usurpation 
des marques ont pris une extension déplorable. Des indus- 
triels, peu scrupuleux, ont saisi avidement cetle occasion 
pour inonder de nombreux marchés de mauvais produits 
frauduleusement revêtus de la marque des maisons les plus 
honorables de France. Notre fabrication subit ainsi un grave 
préjudice, et nous ne devons rien négliger pour mettre un 
{rme à de pareilles déprédations, dont les consonimateurs 
étrangers sont les premières victimes. 

La législation des marques protége aujourd’hui la propricté 


peut citer : les aiguilles, 424; ]cs thés et cafes, 592; le chocolat, 312; les 
conserves alimentaires, 508; la coutellerie et la maroquinerie (ensemble), 888 ; 
les eaux-de-vie, 434 ; les fils de coton et de lin, 612 et 5 0; la parfumerie, 668 ; 
les savons, 412; les tissus de coton, 400; les vins de Bordeaux, 309; les 
vins mousseux, 500, ete... 
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industrielle dans un grand nombre d’États !, et des conven- 
tions de réciprocité nous fournissent des garanties dont il 
s'agit de généraliser l'usage, en les fortifiant par d'’utiles 
améliorations. 

On ne saurait trop appeler la sérieuse attention du mi- 
nistère des affaires étrangères sur les facilités qui peuvent 
procurer à nos nafionaux la protection des tribunaux étran- 
gers, et notamment sur le concours que nos consuls pour- 
raient prêter au dépôt des marques de fabrique et de com- 
merce, première condilion de l'exercice du droit qu’elles 
serviront à faire revendiquer. 

La législation anglaise est presque seule à ne point exiger 
le dépôt de la marque, tout en veillant au respect de cette 
propriété. 

Ailleurs, l'absence d’un dépôt, que la transmission des 
marques à nos consuls rendrait si facile et si peu onéreux, 
entraine une fâcheuse impunité pour les usurpations dont 
souffrent notre commerce et notre industrie. 

La Commission a pensé qu’il fallait conférer à nos consuls 
le droit de dresser les procès-verbaux destinés à figurer 
comme preuves devant notre Justice répressive; trop souvent 
les abus commis par une exportation peu scrupuleuse de- 
meureraient sans cela impunis. Le ministre des affaires 
étrangères a accepté cette nouvelle mission, 

C’est notamment pour sauvegarder la réputation légitime 
des produits français snr les marchés étrangers que le projet 
promet de bons résultats. 

Le droit international n’autorise pas, sur notre territoire, 
la poursuite de simples délits, il faut qu’un crime ait été 
commis au dehors pour que la justice en soit saisie chez nous. 

Sous l'empire de la loi du 23 juin 1857, l’usurpation de 
la marque privée, échappe à une condamnation quand elle a 
été commise à l'étranger. 

Il en sera autrement lorsque le contre-seing de l'État, pro- 
tégé par les dispositions de l’article 440 du Code pénal, 


1 On peut consulter avec fruit l’intéressant mémoire sur la propriété in- 
dustrielle au point de vue international, récemment publié par le comte de 
Maillard-Marafv. 
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viendra couvrir la marque de fabrique et de commerce, et en 
garantir l’application. 

Tel est le but de l’article 6, qui porte : — « Ceux qui au- 
ront contrefait ou falsifié les timbres ou poinçons établis par 
la présente loi; ceux qui auront fait usage des timbrs ou 
poinçons falsifiés ou contrefaits, seront punis des peines por- 
tées en l’article 440 du Code pénal et sans préjudice des répa- 
rations civiles. Z'out autre usage frauduleux de ces timbres ou 
poinçons et des étiquettes, bandes, enveloppes et estampilles 
qui en seraient revêtues sera puni des peines portées en l’ar- 
ticle 142 dudit Code. Il pourra être fait application des dis- 
positions de l’article 463 du Code pénal. » 

M. Bozérian avait proposé une disposition destinée à faire 
considérer comme fait d'usage délicteux l'expédition frau- 
duleuse à l’étranger desdits Limbres, signes ou objets. Sans 
aucun doute, la loi ne saurait laisser impunie une violation 
aussi flagrante du droit des propriétaires de la marque; elle 
ne saurait admettre qu’on réunisse les signes employés pour 
la formuler, ou les récipients destinés à caractériser le con- 
tenu, et qu'on les envoie au dehors afin de les faire servir à 
d’autres produits; mais la Commission a pensé que la géné- 
ralité des termes employés dans le deuxième paragraphe de 
l’article 6 suffisait pour assurer la répression nécessaire dans 
es cas prévus par M. Bozérian?. 


1 Aux termes de l’article 142 du Code pénal, ceux qui auront contrefait les 
marques destinées à être apposées au nom du gouvernement sur les diverses 
espèces de denrées ou de marchandises ou qui auront fait usage de ces 
fausses marques ; ceux qui auront contrefait le sceau, timbre ou marque 
d'une autorité quelconque ou qui auront fait usage des sceaux, timbres ou 
marques contrefaits ; ceux qui auront contrefait les timbres-poste ou fait 
usage sciemment des timbres-poste contrefaits, seront punis d’un empri- 
sonnement de deux ans au moins et de cinq ans au plus. 

? Depuis que ce rapport a été déposé, des amendements admis par la 
Comuission, ont fait ajouter à la loi les dispositions contenues dans les ar- 
ticles 7, 8 et 9. 

L'article ? précise le caractère légal du timbre de l’État, et en augmente 
les garanties en donnant en tout cas au propriétaire de la marque, le droit 
de poursuivre l’application pénale. 

L'article 8 étend l’empire de la loi nouvelle à l'Algérie et aux coldnies. 

Enfin l'article 9 accroit d'une manière notable la protection de la propriété 
indu:trielle, par une large application du principe de la réciprocité inter- 
nationale. 
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IV 


Tel est l’ensemble des dispositions que la Commission a 
jugées propres à assurer le résultat poursuivi, qui est de re- 
lever l'importance de la marque de fabrique et de commerce, 
appelée à constituer un des éléments essentiels destinés à 
concourir à la solution du grand problème de notre époque, 
la régularisation du travail libre. 

Faire respecter la signature industrielle, c’est à la fois ci- 
menter la confiance, récompenser la probité du fabricant, 
en le préservant des atteintes de la fraude, donner une ga- 
rantie au consommateur. Ne mettons point de côté l'honneur 
personnel et collectif, c’est un précieux levier delta prospérité 
commerciale. Que la marque défende la propriété et la répu- 
tation du fabricant, c’est déjà beaucoup; mais qu’elle pro- 
duise encore un autre résultat, qu’elle donne une garantie au 
public, si souvent victime d’indignes supercheries. 

« Îl n’y a pas, disait Chaptal, de propriété plus sacrée que 
le nom d’un fabricant, qui, par un travail assidu, une con- 
duite sans tache ct des découvertes heureuses, s’est placé ho- 
norablement parmi les créateurs des industries utiles. Le nom 
d’un fabricant devenu célèbre par la supériorité constante de 
ses produits, la fidélité et la bonne foi dans ses relations 
commerciales de même que celui d’une ville, qui a créé un 
genre d'industrie connu et réputé, sont plus qu'une propriété 
privée, ils forment une propriété publique et nationale.» 

Que la loi atteigne donc d’une manière plus sûre et plus 
efficace ce qui constitue un véritable faux en écriture indus- 
trielle, et loin de porter atteinte à la liberté elle en assurera 
les bienfaits. | 

Au moyen de la sérieuse garantie des marques, la concur- 
rence fournit un aliment utile à l’émulation,; elle cesse d’être 
un champ de bataille où la victoire appartient quelquefois 
non au plus probe et au plus habile, mais au plus hardi et 
au moins consciencicux. Il faut que l’on ait plus d'avantage à 
demeurer honnête homme qu’à devenir fripon. 

On a souvent reproché à l’économie politique une coupable 
tolérance, en prétendant qu’elle laissait faire le vol et laissait 
passer la fraude. Rien de moins fondé qu'une pareille accu- 
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sation; la liberté de la production se concilie à merveille 
avec des moyens de garantie et de contrôle; loin de les re- 
pousser, elle en appelle l’application pour assurer la régula- 
rité et la loyauté des transactions. Empêcher les marchands 
de voler ou d’empoisonner le consommateur, ce n’est pas 
violer la liberté du commerce; tout au contraire, la liberté 
exige la responsabilité, on y porte atteinte par des simula- 
tions coupables. 

Le contrôle facultatif des produits, à l’aide du respect des 
marques et de l'exactitude de la dénomination des marchan- 
dises, rentre dans la catégorie des mesures qui sont du do- 
maine de l’autorité, pour faciliter les relations commerciales. 
L'unité monétaire, le système des poids et mesures ne por- 
tent pas atteinte au principe de la liberté industrielle; le ré- 
gime des marques ne le blesse pas davantage, il peut invoquer 
pour se défendre les grands noms d'Adam Smith! et de Jean- 
Baptiste Say*. 

« Les certificats donnés par l’autorité publique, dit ce der- 
nier, sont de même utiles quand ils ne sont pas obligatoires, 
parce qu’on est assuré dès lors que les frais et les embarras 
qu'ils occasionnent aux producteurs ne surpassent pas le ser- 
vice qu'ils en retirent. » 

Ces paroles s'appliquent directement aux dispositions de la 
présente loi : elle ne saurait avoir de commentaire plus au- 
torisé, ni d'adhésion plus significative. 

Ce qui a pu nuire au régime des marques, c’est une confu- 
sion d'idées, qui tenait aux souvenirs de l’ancien régime de 
la fabrique, de ce temps où les marques traduisaient la servi- 
tude de l’industrie, l'immobilité du travail et la sujétion des 
corporations. 

Aujourd’hui, au contraire, elles doivent compléter et for- 
tifier la liberté, en protégeant les droits sacrés de la propriété 
industrielle et la sécurité des consommateurs. 

En protégeant le fabricant contre l’usurpation des mar- 
ques, au moyen du contre-seing de l’État, la loi nouvelle 


« 


‘ Recherches sur la nature et les causes de la richesse des nations, 
livre !, ch. X, édition Guillaumin, t. I, p. 161. 

? Cours complet d'économie politique, 4° partie, ch. X, édition Guillaumin, 
t. L, p. 56. 
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permet de faire espérer l’accroissement des échanges, car elle 
imprimera au commerce intérieur et au commerce d'ex- 
portation le cachet de la bonne foi. 

Ce résultat, loin d’entraîner une charge pour le Trésor, lui 
procurera un bénéfice qu'il ne faut pas exagérer, mais que 
l'on ne doit pas non plus dédaigner, alors qu'il ne doit pro- 
venir que d’une taxe volontaire, acquittée dans la mesure du 
service rendu par l’État. | L. WOLOWSKI. 


DE LA PROMULGATION DES LOIS ET DÉCRETS. 


COMMENTAIRE DU DÉCRET DU 5-11 NOVEMBRE 1870. 


Par M. FAuvEL, avocat à la Cour d’appel de Paris. 
(Suite et fin.) 


ARTICLE 3. 


DE L’AFFICHAGE DES LOIS ET DÉCRETS. 


44. L'article 3 du décret de 1870 édicte « que les préfets 
et sous-préfets prendront les mesures nécessaires pour que 
les actes législatifs soient imprimés et affichés partout où 
besoin sera ». La prescription concerne les lois aussi bien que 
les décrets, et réciproquement; car le mot actes législatifs 
est compréhensif des deux formes; ct la preuve, s’il en était 
besoin, résulterait de l'emploi que fait du même mot actrs 
législatifs le considérant de notre décret de 4870 : « Considé- 
a rant qu'il importc de prévenir les difficultés que peut faire 
« naître le mode actuel de promulgation des lois et décrets, 
« et d'établir d’une manière certaine l’époque où les actes 
« législatifs sont obligatoires. » Ajoutez le commentaire im- 
plicite que fait de ces derniers mots du considérant, l'article 2 
de notre décret, disant : « Les lois et les décrets seront obli- 
gatoires. » Il est donc impossible que le mot actes législatifs 
ait, dans l’article 3 de notre décret, un autre sens que celui 
qu'il a dans le considérant et dans l’article 2 du même dé- 
crel, et qu’il ne comprenne toutes les formes possibles 
d’édictions du pouvoir social. 


4 Voir la livraison du 15 novembre. 


En 
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45. L'article 3 du décret de 1870 supprime la nécessité, 
introduite par l’ordonnance de 1817 pour que l’accélération 
du caractère obligatoire des lois et ordonnances fût pos- 
sible, d’un arrêté à prendre par les préfets pour ordonner que 
les lois et ordonnances fussent imprimées et affichées par- 
tout où besoin serait. Ce caractère obligatoire existera dés- 
ormais, en vertu du décret de 1870, encore que les préfets et 
sous-préfets s’abstiennent de prendre cet arrêté. La preuve 
de ceci, c’est que notre article 3 du décret de 1870 omet de 
reproduire la disposition de l’ordonnance de 4817, dont ce- 


_ pendant il reproduit, comme pour mieux accentuer la déro- 


gation qu'il y apporte par voie d’omission, la formule finale : 
« Soient imprimés et affichés partout où besoin sera. » 

46. Bien plus, l'affichage des lois et décrets dont la mise en 
vigueur sera accélérée ne sera même plus requis, en vertu du 
décret de 14870, pour rendre cette accélération possible. Cette 
conséquence se prouve par le même argument que la sup- 


pression de l'arrêté : l’antérieure édiction sur ce point est: 


pareillement omise, et, évidemment, omise à dessein. 

47. L'article 3 du décret de 1870 ne s'applique pas seule- 
ment quand il y a eu mise en vigueur immédiate, mais 
aussi dans tous les cas où il est, aux yeux de l'autorité 
locale, utile d'appeler l'attention publique sur un acte légis- 
latif. La preuve de ceci résulte de ce que l’article 3 ne fait 
pas corps avec l’article 2, et surtout de ce qu'il est nette- 
ment séparé du paragraphe final de l’article 2. Car il est bien 
évident que si l’édiction de l’article 3 ne devait s’appliquer 
qu’alors que se produit l’hypothèse du paragraphe final de 
l’article 2, on eût fait un seul et même article de ces deux 
propositions, loin de les disjoindre. 

48. En définitive, l’article 3 du décret de 1870, pris dans son 
sens absolu, n’est rien qu’une redite d’une règle déjà constante 
et certaine, règle d’après laquelle tous les chefs d’adminis- 
tration ont le droit et le devoir de faire connaître, et, toutes 
les fois qu’il est besoin, de remémorer, à leurs subordonnés 
les lois de tout genre qu’ils ont à observer. Et, par consé- 
quent, l’existence de l’article 3 ne peut s’expliquer logique- 
ment que par l’idée d'abroger les édictions exceptionnelles, 
et en même temps, peu ralionnelles, de l'ordonnance de 


1817. Peu rationnelles, disons-nous, en ce qu'elles faisaient 
IH]. 3 
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que la mise en vigueur des lois et ordonnances était su- 
bordonnée à la diligence et à la régularité que mettait un 
préfet à l’accomplissement de son devoir; et en outre, en ce 
qu’elles contredisaient (quoique le législateur n’en eût pas eu 
conscience) le principe formellement écrit dans l’article 1° du 
Code civil, que « les lois sont exécutoires dans tout Île ter- 
« ritoire français en vertu de la promulgation qui en est faite 
« par le chef de l’État »: c’est-à-dire, ainsi que le prouve 
l'historique de l’article 1° du Code civil’, en vertu de cette 
seule promulgation du chef de l’État, et sans qu'aucune 
autre doive s’y ajouter pour lui donner vertu sur un point 
quelconque du territoire. 

Le principe du $ 1” de l’arlicle 4° du Code civil revit donc 
aujourd’hui dans sa pureté et dans son absolu : la promulga- 
tion du chef de l’État suffit. 

49. L'article 3 du décret de 1870 énonce que les actes lé- 
gislatifs seront «imprimés et affichés ». Ce ne serait donc pas 
satisfaire au vœu de la loi que de les afficher manuscrits. Ils 
seraient moins faciles à lire. Du reste, cette disposition se 
retrouve dans tous les documents législatifs antérieurs. 


ARTICLE 4. 


DURÉE SPÉCIALE DU DÉLAI DE PROPAGATION DE LA PROMULGATION RELATIVEMENT 
AUX CONTRAVENTIONS. 


50. Nous avons vu qu’en vertu de l’article 2 du décret de 
1870, le passible de la loi est présumé, jusqu’à preuve con- 
traire, à fournir par le bénéficiaire, ignorer l'existence de la 
loi, et que cette ignorance l’exonère des effets de Îa loi, 
jusqu’à ce que soit expiré le délai marqué par cet article 2; 
mais qu’une fois ce délai expiré, la présomption se re- 
tourne contre le passible, et que c’est lui qui doit (quand 
toutefois l'ignorance de la loi exonère de ses effets) fournir 
la preuve qu'il ignorait la loi, ou que, du moins, il n'a pas, 
ce qui est la même chose en pratique, fait relativement au 
bénéficiaire qui l’actionne, l’aveu qu'il l’a connue. Or l'arti- 
cle 4 du décret de 1870 détermine une certaine catégorie de 
lois aux effets desquelles le passible peut, pendant un certain 
délai après l’expiration du délai marqué par l’article 2, se 


1 V. suprä, n° 22, la note. 


PROMULGATION DES LOIS. — DÉCRET DE 1870. 35 


soustraire en fournissant la preuve qu’il ignorait leur exis- 
tence. Ces lois sont celles qui répriment les contraventions. 

91. Il faut qu'il s'agisse d’une contravention. Et ici, le mot 
doit être pris dans toute sa rigueur technique, puisque nous 
sommes dans une matière d’exception. Il faut donc bien se 
garder de l’entendre comme synonyme du mot général in- 
fraction; il ne s’agit que de l'espèce d'infraction appelée con- 
travention, et toute idée de délit, et à plus forte raison de 
crime, est exclue. Le législateur a considéré que par leur 
nature, le délit et le crime étaient trop nuisibles pour que 
cette nocuité même ne suffit pas à empêcher la possibilité de 
l'innocence de leur auteur, ignorât-il même l'existence de 
la loi qui les réprime. 

52. Il faut, par conséquent, pour que notre article 4 soit 
applicable, qu’il s'agisse d’un acte ressortissant au Code pé- 
nal, ou plus exactement, appartenant (quelle que soit la partie 
de nos Codes qui, en réalité, l’ait prévu et le punisse) à la 
matière pénale; c’est, en effet, ce qu'implique le mot con- 
travention, lequel exclut tout ce qui est d'ordre civil, et se 
répare par de simples dommages et intérêts. 

53. Il faut que la contravention ait eu lieu dans le délai 
de trois jours francs à partir de la promulgation. Par con- 
séquent, si la contravention s’était produite le quatrième 
jour après le jour dela promulgation, la preuve de l’ignorance 
de la loi par le passible ne devrait plus être tolérée par le 
juge, parce que, même une fois acquise, elle ne pourrait 
pas, par elle-même, empêcher la condamnation du contre- 
venant. | 

54. Mais une difficulté surgit ici : quel est le réel point 
de départ des trois jours francs dont parle notre article 4? 
Est-ce le premier acte de la promulgation, ou seulement 
le second acte de la promulgation? Les trois jours francs 
doivent-ils se compter à partir du jour où a eu lieu l’inser- 
tion au Journal officiel, ou bien du jour seulement où le 
Journal officiel est parvenu, pour Paris au ministère de la 
justice, et pour chaque arrondissement, au chef-lieu de 
l'arrondissement ? 

Je crois qu'il faut dire que les trois jours francs doivent 
se compter seulement à partir du second acte de la promul- 
gation, c’est-à-dire à partir du jour où le Journal officiel est 
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parvenu, soit au ministère de la justice, soit au chef-lieu de 
chaque arrondissement. Et les raisons de mon opinion sont 
les deux suivantes : 

4° Paris ne doit pas avoir de privilége pour le délai spécial 
de l’article 4, puisqu'il n’en a pas pour le délai général de 
l’article 2. Or Paris aurait, évidemment, un privilége sur 
tous les arrondissements où le Journal officiel ne peut par- 
venir que le lendemain du jour où il paraît à Paris. 

2° Certains arrondissements n'auraient pas du tout le bé- 
néfice de ce délai de trois jours francs s’il fallait le compter 
du jour où le Journal officiel paraît à Paris; car le Journal 
officiel n’y parvenant que le deuxième jour après qu'il a paru 
à Paris, le délai spécial voulu par l’article 4 se confondrait 
par eux absolument avec le délai général déterminé par l’ar- 
ticle 2. 

55. On doit donc dire, en définitive, que l’article 4 rem- 
place par un délai de trois jours francs le délai d’un jour 
franc édicté par l’article 2, c’est-à-dire allonge ce dernier 
délai de deux jours francs. 

56. Il faut remarquer que le délai imparti par l’article 4 
du décret de 14870 ne forme pas une exception générale de 
durée relativement au délai marqué par l’article 2 du même 
décret, mais bien une exception de durée SPÉCIALE A UNE CLASSE 
D'ACTES LÉGISLATIFS, En sorte que de la combinaison des ar- 
ticles 2 et 4 se dégage le classement suivant des actes légis- 
latifs : 

1° Toutes les lois et tous les décrets qui ne réglementent 
pas une question de CONTRAVENTION deviennent «obligatoires» 
(c'est-à-dire laissent au bénéficiaire la charge de la preuve 
que le passible connaissait leur existence) dans le délai 
marqué par l’article 2 ($S 1 et 2). 

2° Toutes les lois et tous les décrets qui réglementent une 
question de CONTRAVENTION deviennent «obligatoires » pour 
le passible dans le délai marqué par l’article 2 ($ 4 et 2) si 
le passible entend ne pas entreprendre de fournir lui-même 
la preuve qu'il ignorait l'existence de la loi; mais ces mêmes 
lois et décrets ne deviennent obligatoires pour le passible que 
dans le délai marqué par l’article 4, si le passible entend as- 
sumer la charge de prouver lui-même son ignorance de 
l'existence de la loi ou du décret. 
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51. Ce délai de trois jours francs à partir de la promul- 
gation peut-il être supprimé, « par une disposition spéciale », 
comme le délai imparti par l’article 2 du décret de 1870? 

58. Pour dire que cette suppression ne peut avoir lieu, on 
peut prétendre que l’article 4 ne peut avoir d’autre but que 
de compenser, dans la mesure qu’il détermine, l’accélération 
prévue par le paragraphe final de l’article 2, et alléguer que 
cette interprétation est d’autant plus plausible que la caté- 
gorie des lois auxquelles s’applique l’article 4 est plus res- 
treinte, et. en tout cas, fût-elle très-étendue, comprend les 
lois dont l’ordre social peut le plus se désintéresser. 

59. Cependant, je suis d'avis contraire et je pense que 
même le délai de trois jours francs imparti par l’article 4 
peut être supprimé par une disposition expresse. Et mes 
raisons de conclure à cette faculté de suppression sont les 
suivantes : 

1° L'article 4 du décret de 1870 n'indique d'aucune ma- 
nière qu'il entende corriger plutôt le paragraphe final que 
le paragraphe initial de l’article 2. Et l’accélération produite 
par le paragraphe initial lui-même de l’article 2, relative- 
ment au régime consacré jusque là, explique suffisamment 
que le législateur ait cru devoir apporter un correctif normal 
à cette accélération constituée normale. Si donc des raisons 
se trouvent pour commander de renchérir encore acciden- 
tellement sur la célérité normale, on ne voit pas comment 
ces raisons s’arrêteraient devant l’exception de l’article 4. I] 
faut donc considérer cette exception de l'article 4 comme 
une règle relativement au paragraphe final de l’article 2, et 
par conséquent comme pouvant être supprimée par l’appli- 
cation de ce paragraphe final de l’article 2.. 

2° L’article 4 est séparé du paragraphe final de l’article 2 
par l’article 3, qui est déjà un article général, posant une 
règle aussi bien pour la situation créée par le paragraphe 
initial que par le paragraphe final de l’article 2. On ne voit 
donc pas pourquoi l’article 4 n’aurait pas, aussi bien lui-même 
que l’article 3, une portée générale, et ne serait pas l’appen- 
dice du paragraphe initial aussi bien que du paragraphe 
final de l’article 2. 

3° Si l’article 4 devait être considéré comme un correctif 
du seul paragraphe final de l’article 2, au lieu de l’être aussi 
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bien du paragraphe initial, il y aurait une différenee de ré- 
gime entre les lois et les décrets réglant la matière des con- 
traventions ; car l’article 4 n’élant pas une loi constitution- 
nelle, le pouvoir législatif pourrait toujours s'affranchir, par 
une disposition spéciale de la loi, de la règle posée par cet 
article 4, et par conséquent supprimer ce délai exceptionnel, 
mais l’article 4 étant une loi, ne pourrait pas être enfreint 
par le pouvoir exécutif. Or le texte de l’article 4 ne provoque 
aucune distinction à faire, au point de vue des délais dans 
lesquels la promulgation doit être réputée connue, entre les 
décrets et les lois réglant la matière des « contraventions ». 
Bien plus, l’article 4 doit être réputé se référer au mot actes 
législatifs employé par l’article 3, et par conséquent au sens 
que l’article 3 donne à ce mot, lequel comprend, nous l'a- 
vons vu, toutes les édictions du pouvoir social. 

4° Les principes n’exigent pas qu'il soit fait remise de la 
peine au contrevenant, pour raison de ce qu'il a ignoré 
l'existence de‘la loi. Et la preuve, c’est que l'ignorance de 
l'existence de la loi n’est plus, dès que le délai de l’article 4 
est passé, à elle seule et par elle-même, une cause d’affran- 
chissement de la peine. Or, si l'ignorance de la loi devait. 
rationnellement être une cause d’exemption de la peine, on 
ne pourrait pas limiter arbitrairement le temps pendant le- 
quel elle agirait, mais on serait obligé d’en accepter l’in- 
fluence toutes les fois qu’elle serait certaine. 

Il faut donc conclure que le délai spécial aux contraven- 
tions accordé par l’article 4 du décret de 1870 peut aussi 
bien être supprimé que le délai général marqué par le para- 
graphe initial de l’article 2 du même décret, et qu’il peut 
l'être pour les décrets aussi bien que pour les lois. 

60. En définitive, pour la saine interprétation des arti- 
cles 2 et 4 du décret de 1870, il faut les fondre fictivement 
en un seul, de la manière suivante : 

« Les lois et décrets seront obligatoires, à Paris, un jour 
« franc après la promulgation, et partout ailleurs dans 
« l'étendue de chaque arrondissement, un Jour franc après 
« que le Journal officiel qui les contient sera parvenu au chef- 
« lieu de cet arrondissement. 

« Les tribunaux et les autorités administratives et mili- 
« taires pourront, selon les circonstances, accueillir l'excen- 
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e tion d’ignorance alléguée par les contrevenants, si la con- 
« travention a eu lieu dans le délai de trois jours francs, à 
« partir de la promulgation. 

« Le gouvernement, par une disposition spéciale, pourra 
« ordonner l’exécution immédiate d’un décret. » 

61. Pourrait-on supprimer seulement le délai marqué par 
l’article 4, sans supprimer le délai marqué par l’article 2? 

Oui, évidemment. Car si la suppression peut se faire des 
deux délais à la fois, on ne voit pas pourquoid’on ne pourrait 
pas n’en supprimer qu’un, et celui-là que le pouvoir législatif 
ou le gouvernement croit opportun et convenable de sup- 
primer. Oter au contrevenant le bénéfice de l’article À ne peut 
pas être plus grave en soi que de lui ôter le bénéfice de l’ar- 
ticle 2. 

62. Réciproquement, et par la même raison, on pourrait, 
évidemment, ne supprimer que le délai marqué par l’article 2, 
et conserver le délai marqué par l’article 4. 

63. Il est évident que pour les lois, c’est le pouvoir légis- 
latif seul, et non pas le gouvernement, qui peut supprimer le 
délai de l’article 4, comme le délai de l’article 2 lui-même ; 
et que, par conséquent, la loi, qui doit être accélérée par la 
suppression du délai de l’article 4, doil aussi bien contenir 
une clause formelle à cet effet, que s’il s'agissait de supprimer 
le délai de l’article 2. 

64. Suffirait-1l, pour que le délai de l'article 4 fût supprimé, 
que le pouvoir législatif, pour les lois, ou le gouvernement, 
pour les décrets, énonçât que la loi sera immédiatement 
exécutoire ? ou faut-il, au contraire, que le délai octroyé par 
l’article 4 du décret de 1870 soit retranché par une disposi- 
tion spéciale ? 

Je crois qu'il est nécessaire que le retranchement du délai 
imparti par l'article 4 soit indiqué expressément, et que si 
cette indication manque, il faut maintenir ce délai. En effet, 
le paragraphe final de l’article 2 du décret de 1870 paraît 
plutôt se référer à l'idée du temps nécessaire pour que la 
promulgation parvienne de Paris à chaque chef-lieu d’arron- 
dissement qu'à l’idée de tout autre délai. Si minime que soit 
l'intervalle entre le départ de Paris et l'arrivée au chef-lieu 
des arrondissements les plus éloignés, c’est cet intervalle que, 
par habilude, et sous l’impression des ordonnances de 1816 
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et de 1817, les rédacteurs du décret de 1870 ont aperçu et 
considéré en écrivant le paragraphe final de l’article 2. C’est 
donc ce délai seul que, sauf explication, il faut regarder 
comme retranché par l’ordre de considérer un décret ou une 
loi comme exécutoire immédiatement. 

65. En définitive, de la combinaison des articles 2 et 4 du 
décret de 1870 résulte la possibilité de quatre espèces de 
délais : 

4° Délai normal comprenant comme éléments formels : 
1° le temps nécessaire pour que le Journal officiel parvienne 
soit au ministère de la justice, pour Paris, soit au chef-lieu 
de chaque arrondissement ; 2° un jour franc entre le moment 
où le Journal officiel est parvenu ou au ministère de la jus- 
tice ou au chef-lieu de l'arrondissement; 3° deux autres 
jours francs formant avec le jour franc précédent un total de 
trois jours francs à partir de la promulgation, c’est-à-dire 
de la réception du Journal officiel soit au ministère de la jus- 
tice, soit au chef-lieu de l’arrondisserment, et constituant 
un délai exceptionnel quant au mode par lequel s'établit la 
preuve de l'ignorance de la loi par le passible; mais délai 
normal en ce qu'il s'applique toujours concurremment avec 
le délai d’un jour franc, en matière de contravention sans 
qu'il soit besoin que l’auteur de la loi ou du décret l’octroie 
expressément. 

2° Délai exceptionnel, supprimant, en vertu du paragraphe 
final de l’article 2, tous les délais marqués par le paragraphe 
initial du même article 2; mais laissant subsister, en ma- . 
tière de contravention, le délai de l’article 4. 

3° Délai exceptionnel, supprimant non-seulement les dé- 
lais du paragraphe initial de l’article 2, mais même le délai 
spécial à la matière des contraventions octroyé par l’article 4. 

4 Délai exceptionnel, supprimant pour la matière des 
contraventions le délai accordé par l’article 4, mais laissant 
subsister pour ces mêmes contraventions le délai de l’ar- 
ticle 2, & 1“. 

66. Le texte de l’article 4 du décret de 1870 ne donne pas 
aux tribunaux, malgré l'apparence qui résulte de sa rédac- 
tion, la faculté de repousser l’oftre, posée par le passible, de 
la preuve d’ignorance de ia loi; l’article 4 ne confère, et ne 
pouvait rationnellement conférer aux tribunaux, que le droit 
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qui appartient à tout tribunal de déclarer que la preuve of- 
ferte n’est pas fournie, quand il arrive qu’en effet elle ne 
l’est pas à ses yeux. Il faut donc se garder d'entendre que 
les tribunaux « pourront, selon les circonstances, » accueillir 
ou repousser la demande qui leur serait faite de fournir la 
preuve ; mais 1l faut entendre qu’ils accueilleront la preuve 
comme existante si les circonstances, c’est-à-dire si les élé- 
ments nécessaires à réaliser la preuve, leur sont apportés, 
et qu'ils diront, dans le cas contraire, que la preuve n’est pas 
faite par les circonstances que rapporte devant eux le pas- 
sible de la loi. L'article 4 n’a entendu, en aucune façon, créer 
au profit des tribunaux une faculté arbitraire de tolérer ou 
non la preuve. 

67. Il faut se garder bien plus encore de comprendre que 
les tribunaux pourront donner effet ou non à la preuve réa- 
lisée, à raison de circonstances étrangères à la cause et no- 
tamment de circonstances contemporaines du jugement, 
mais postérieures au moment de l'acte de la contravention. 
Les v circonstances » dont il s’agit dans l’article 4 sont des 
circonstances absolument personnelles au sujet. En d'autres 
termes, ce qu'il s’agit de constater, c’est l'existence ou l’in- 
existence de l'ignorance du contrevenant. Dès que cette 
ignorance est certaine, elle doit nécessairement avoir effet. 

68. La promulgation, qu’elle résulte de l'échéance des dé- 
lais de l’article 2 ou des délais de l’article 4, atteint-elle l’in- 
dividu, seulement au lieu de son domicile, ou bien, au con- 
traire, quelque part qu'il se trouve même accidentellement? 

Je crois qu’il faut répondre que la promulgation atteint 
l'individu partout où il se trouve, si passagèrement et acci- 
dentellement qu’il y puisse s’ÿ trouver. Les raisons de ma 
solution sont : 

4° Que tout délai pour l’arrivée de la promulgation dans 
un lieu quelconque est en réalité un délai de grâce, concédé 
au passible de la loi, ainsi que cela résulte de la démonstra- 
tion que nous avons faite au commentaire du mot obligatoire 
de l’article 2 (supra, n° 38 et suiv.), puisque ce délai pour- 
rait être supprimé par l'effet de la preuve, que fournirait le 
bénéficiaire, que le passible avait connaissance de l'existence 
de la loi. Or, tout délai de grâce doit, comme toute excep- 
lion, se restreindre aux termes stricts ; 
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2% Que c’est uniquement l’idée matérielle de distance entre 
Paris et les arrondissements qui cause la prolongation des 
délais concédés pour connaître la promulgation, et que par 
conséquent, dès lors qu'il est constant que cette distance a 
été moindre ou plus grande (l'alternative est possible relati- 
vement au domicile du passible de la loi), il faut suivre cette 
distance, et ne pas greffer une présomption (celle de la pré- 
sence du passible à son domicile) sur une autre présomp- 
tion, ni surtout contredire un fait certain (l'éloignement du 
domicile) par une présomption certainement fausse. 

69. Mais ce qu’il faut noter, c’est que la présence de l’in- 
dividu hors de son domicile, et dans tel lieu déterminé, doit 
résulter de l’acte même déféré à l'interprétation du juge, et 
non pas même d’un autre acte accompli dans le même lieu 
au même moment (arg. art. 4165 et 1351 C. civ.). C’est l’acte 
même {acte ou verbal ou écrit, ou simplement même agi) 
qui doit fournir. explicitement ou implicitement, la preuve 
de la connaissance de la loi par le passible de la loi. 

70. Il résulte de là que le même individu pourrait légale- 
ment exciper de son ignorance de la loi nouvelle dans un 
arrondissement, en même temps que dans un autre arron- 
dissement il en revendiquerait le bénéfice; — bien plus, que 
le même individu pourrait, dans un seul et même arrondis- 
sement, exciper de son ignorance de la loi nouvelle relative- 
ment à un adversaire, et revendiquer à son profit cette même 
loi nouvelle relativement à un autre adversaire, — et même 
récuser ou invoquer la loi nouvelle relativement à un seul et 
même individu pour deux actes différents et non connexes. 
(Art. 4163, 1165, 1351 C. civ. Cf. supra, n° 42.) 

74. La force majeure, qui intercepte les communicalions 
avec une partie du territoire, doit-elle être acceptée comme 
légalement destructive de la présomption tant de l’article 2 
que de l'article 4 du décret de 1870? 

12. Pour nier que la force majeure puisse être une cause 
de suspension de la présomption des articles 2 et 4 du décret 
de 1870, on peut donner les deux raisons suivantes : 

1° Le texte du décret se tait sur la force majeure. 

2 La présomption de connaissance de la loi ou d'un décret 
est établie malgré que l’on sache, de science certaine, que, 
relativement à l’immense majorité des membres du corps 


PROMULGATION DES LOIS. — DÉCRET DE 1870. A3 


social, il y a toujours impuissance radicale, indépendamment 
de toute force majeure proprement dite, à ce qu’ils connais- 
sent l’existence de la loi ; la force majeure existe pour eux à 
l'état perpétuel, quoiqu'’elle ne soit pas causée par un évé- 
nement tangible, déterminable et public; mais qu'importe 
puisque, en définitive, pour eux elle existe ? 

13. Cependant l'opinion contraire me paraît préférable, 
et mes raisons sont les suivantes : 

1° Le silence du texte sur la force majeure n’est pas con- 
cluant. Le législateur doit être réputé accepter les nécessités 
rationnelles que son système comporte. 

2° Le législateur veut que le texte de la loi ou du décret 
parvienne en un lieu avant qu’il y soit exécutoireté ; si donc 
il est avéré que le texte n’a pas pu parvenir dans un cer- 
tain lieu, il ne peut pas y avoir exécution. 

14. 11 faut remarquer que la force majeure ne peut jamais, 
depuis le décret de 4870, avoir action que pour une portion 
d'arrondissement relativement à son chef-lieu; car, en vertu 
même de l'article 2 du décret de 1870, si une force majeure 
empèche le Journal officiel de parvenir au chef-lieu d’un arron- 
dissement, la promulgation n’existe pas pour cet arrondisse- 
ment; non pas précisément parce qu'il y a eu force majeure, 
ais tout simplement parce qu'il y à LE FAIT (dont la cause 
importe peu) que le Journal officiel N’EST PAS PARVENU AU 
CHEF-LIEU DE L'ARRONDISSEMNT. (Cf. supra, n° 19 bis.). 

15. Il est évident que tout ce que nous venons d'établir en 
raisonnant quant au Journal officiel, s'applique à la promul- 
gation par le Bulletin des lois. 


16. Nous avons maintenant à rechercher si la promulga- 
tion, même organisée comme elle l’est par le décret de 1870, 
est une sérieuse amélioration sur le système antérieur, et 
s’il ne conviendrait point de simplifier encore le système ac- 
tuel, pour le rendre tout à fait rationnel. 

11. I] y a, d’abord, une vérité qu'il faut établir, ou 
plutôt, rappeler, car elle est indéniable : c’est que, quelques 
efforts que l’on fasse, il ne sera Jamais possible de donner à 
immense majorité des membres du corps social la connais- 
sance de l'existence des lois et décrets. 
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L'imagination peut rêver là-dessus tant qu’elle voudra, 
jamais elle n’en découvrira les moyens. Toujours l'immense 
majorité sera réduite à conjecturer les lois de toute sorte 
d’après les inspirations et les raisonnements de la raison in- 
dividuclle. Conjecturer, disons-nous; car ce ne sont jamais 
que des conjectures, et si la loi est habituellement rencon- 
trée, c’est que le législateur prend soin de l’approprier le 
mieux possible aux besoins généraux de l'humanité, et, par 
conséquent, de traduire par elle ces besoins généraux. Il 
faut donc renoncer, comme à une frivole utopie, à l’idée de 
faire de la promulgation un moyen d'initiation, si rudimen- 
taire que ‘ce soit, au moins dans un pays de grand territoire 
et de grande population, aux édictions du pouvoir. 

78. Or, cela étant, ne conviendrait-il pas de supprimer 
toute gradation dans la promulgation et de lui donner un 
effet instantané pour tout le territoire, ou plutôt, ne con- 
viendrait-il pas de supprimer absolument ce qu’on appelle la 
promulgation, c’est-à-dire l'essai de publication, pour ne 
conserver que l’idée de constatation de la date précise à la- 
quelle la loi a été parachevée par le pouvoir législatif, ou 
bien le décret par le pouvoir exécutif? 

19. Il faut, en effect, noter une chose : c’est que si l’on 
admet un instant que la connaissance de l'existence de la loi 
par les membres du corps social qui s’en trouveront les pas- 
sibles, est rationnellement requise pour que l’application de 
la loi soit légitime, on ne peut pas, on ne peut jamais pré- 
sumer cette connaissance; mais il faut toujours qu’on ait la 
certitude qu'elle a existé, et cette certitude ne peut, évi- 
demment, s’obtenir que par l’aveu du passible, aveu volon- 
taire ou forcé, mais aveu *. (Cf. n° 42, note, supra.) On est 
donc inconséquent aujourd’hui en établissant ainsi la pré- 
somption que la promulgation est connue (et cela surtout au 
bout d’un délai véritablement dérisoire! 

80. Une autre chose à considérer, c’est que la connais- 
sance de l’existence de la loi n'implique pas la connaissance 
de la loi en elle-même, et par conséquent n’est pas vérita- 
blement utile. Car si l’on ne comprend pas la loi on la viole 


1 C'est, en cffet, une inconséquence que de baser la présomption sur un 
acte étranger à celui contre lequel on fait porter la présomption. 
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aussi bien que si l’on en ignorait l’existence. Si donc on était 
logique, on ne devrait pas se contenter d’ajourner l’exécu- 
tion de la loi jusqu’au moment où son existence serait 
connue; mais on devrait établir que chacun ne subirait les 
conséquences d’une loi, qu'autant qu’il les aurait d'avance 
prévues, et par conséquent implicitement acceptées. Mais 
comme il est encore plus impossible de communiquer au 
grand nombre la connaissance des lois en soi que la connais- 
sance de l’existence des lois, il faudrait conclure à l’impos- 
sibilité qu'il y eût des lois, et par conséquent qu’il y eût une 
société. | 

81. Il faut donc entendre dans un sens absolument inverse 
de celui dans lequel on l’entend aujourd’hui, le principe de 
la nécessité de la promulgation. La nécessité de la promul- 
gation n’est pas une nécessité d’ordre moral, mais une né- 
cessité d’ordre logique, pour le législateur. Le législateur est 
soumis à la nécessité où est tout homme de dire sa pensée 
pour la faire connaître. Évidemment, si le législateur tenait 
sa pensée célée en lui-même, il n’obtiendrait pas le concours 
qu'il veut de la part des autres membres du corps social. 
Le législateur a donc le plus grand intérêt à répandre le 
plus possible la connaissance de l’existence et du sens de 
sa loi. Mais toutefois, limité fatalement dans sa puissance, 
qui n’est qu'humaine, il cueille dans la mesure où les évé- 
nements les lui octroient les avantages qu'il a voulu pour- 
suivre ; comme eux-mêmes les membres du corps social 
bénéficient ou pâtissent, souvent au hasard, et sans que leur 
volonté les puisse diriger bien sûrement, de la rencontre 
qu’ils ont faite en leur voie, de la force du pouvoir social. 

82. Il faut remarquer que la promulgation, vue ainsi rela- 
tivement au pouvoir social, n’est pas, comme on le veut, 
un acte du pouvoir exécutif, mais bien et essentiellement 
un acte du pouvoir législatif. 

Du reste, elle serait encore un acte du pouvoir législatif 
dans la théorie que nous combations, si une fois on admet- 
lait que, par cela seul qu’elle n’aurait pas eu lieu, la loi ne 
pourrait pas être exécutoire. FAUVEL. 
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ENVISAGÉS DES POINTS DE VUE DU DROIT ANCIEN, DE LA LÉGISLATION 
ACTUELLE ET DES RÉFORMES PROPOSÉES. 


Par M. Armand BoNNeT, 
Président de chambre à la Cour d'appel de Poitiers !. 


Compte rendu par M. AncELOT, Président à la Cour d'appel de Riom. 


Le savant auteur de cet ouvrage n’est pas un nouveau venu 
dans la carrière. Aucun de nos lecteurs n’a oublié le traité 
approfondi qu’il a publié, il y a quelques années, sous le titre 
de Dispositions par contrat de mariage entre mari et femme, 
et dont il nous fut donné de rendre compte dans la Revuet. 
Aujourd’hui, comme alors, le laborieux magistrat a cédé à 
l'attrait peu contagieux des difficultés exceptionnelles d’une 
matière qui a si fort divisé les jurisconsultes, et aussi, par 
voie de conséquence, au sentiment de l’utilité pratique d'un 
tel travail. Théorie et pratique, ce sont là, en effet, les deux 
éléments saillants du titre sous lequel il l'annonce au public. 
Mais il a également pris soin d'indiquer son intention d’allier 
la critique à la synthèse, en examinant les réformes proposées 
récemment au législateur. C'est, d’ailleurs, avec: la plus mo- 
deste réserve qu'il entre dans un champ d'étude déjà exploré 
par plusieurs jurisconsultes distingués. Il se propose seule- 
ment d’apporter une opinion de plus dans Le cénacle juri- 
dique où se préparent les améliorations de la loi. 

En abordant cet épineux sujet, M. Bonnel a trouvé ses 
avenues obstruées, en quelque sorte, par des précédents tra- 
ditionnels, marqués d’une indécision particulière. Au lieu 
de projeter une clarté secourable sur le droit actuel, elles 
tendent plutôt à en obscurcir les textes par trop laconiques, 
ct l’auteur a tenu à les esquisser, bien moins pour en tirer 
des moyens d'interprétation, que pour « constater les diffé- 
« rences capilales qui souvent séparent les anciens principes 
du droit nouveau », et prévenir ainsi des confusions fà- 
cheuses entre le passé et le présent. 


1 Paris, chez Durand et Pedone-Lauriel, éditeurs, 2 volumes in-8°, 
? En 1800. 
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Nous ne saurions résumer et ne pouvons qu’esquisser à 
grands traits, une étude où sont aussi sobrement que méthodi- 
quement exposées les origines et les transformations succes- 
sives du partage d’ascendants. M. Bonnet en saisit les premiers 
linéaments chez les Grecs, comme chez les Romains, dans 
l'exercice de la magistrature domestique du père. Puisil montre 
comment cetle supremi judicit divisioa cessé, sous l'influence 
des idées chrétiennes, d’être un attribut exclusif de la puis- 
sance paternelle, pour tomber dans le domaine de tous les 
ascendants, en vertu des droits de la seule affection. Mais le 
pouvoir de l’ascendant n'allait pas jusqu’à créer une succes- 
sion testamentaire se substituant à la succession légale. Bien 
loin de là, son œuvre n’était qu’une réalisation de la vocation 
légale, et appelait à son décès la sanction ultérieure du juge. 
Vint ensuite une constitution de Constantin (de l’an 321) qui 
valida les dispositiones ultimæ du père de famille, lors même 
que le testament était demeuré imparfait. Mais la succession 
n’en restait pas moins légitime et non teslamentaire, et il n’y 
avait de nouveau qu’une dispense des formes du droit com- 
mur, sans aucun Changement du fond. Puis, cette immunité 
n'ayant fait que multiplier les différends au lieu de les préve- 
nir, comme l’espérait Constantin, Justinien voulut y remé- 
dier par ses novelles 48, chapitres 7, et 107, chapitre 3, dont 
la seconde institua le testament £nter liberos, plus simple que 
le testament ordinaire, et qui pouvait contenir tout à la fois 
l'institution des enfants comme héritiers dans telle ou telle 
mesure, et la répartition matérielle des biens entre eux d’a- 
près les bases fixées. Toutefois, ces déductions ne concordent 
pas en tous points avec la doctrine de M. Demolombe, ce 
qui amène M. Bonnet à la combattre respectueusement et 
justement, ce nous semble. Arrivé à ce point, on rencontre 
comme un repos pour l’esprit, le résumé précis de tout ce 
qui vient d’être dit du droit romain. 

L'auteur nous montre la tradition de ce droit se maiïnte- 
nant en pays de droit écrit, jusqu’à l’ordonnance de 173; 
qui eut pour objet et pour effet, en cette matière, de mettre 
fin aux embarras d'interprétation des novelles, et unifa, 
quant à la forme, le partage par acte de dernière volonté, et 
le testament tnter liberos. Toutefois, l'empire de l’ordon- 
nance n'avait rien d’absolu, tant l’autorité royale était encore 
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dans la nécessité, malgré toute sa puissance, de ménager les 
coutumes locales. Toutes, en effet, n’admettaient pas le par- 
tage dont il s’agit, et son admission par d’autres laissait 
place à des diversités d'application qui sont tour à tour in- 
diquées dans une substantielle analyse. Il y a notamment à 
remarquer la condition de survie de l’ascendant nendant un 
délai variable, à la confection de l’acte, pour assurer, d’au- 
tant mieux, sa liberté d’esprit au double point de vuc des 
suggestions et des erreurs rendues plus faciles par les appro- 
ches de la mort. Mais ce qu’il importe surtout de considérer, 
c'est que le partage, même testamentaire, n'avait pas le 
caractère de libéralité, ne créait point, par suite, de léga- 
taires, ct réalisait seulement, par avance, la vocation suc- 
cessorale ab intestat. C'était une conséquence de ce grand 
principe du droit français qui, dans son respect pour les 
liens du sang, ne permettait pas la substitution d’une saisine 
testamentaire à la saisine légitime (c’est-à-dire légale) : Gi- 
gnuntur hæredes, non scribuntur. Par cela même, il y avait ou- 
verture à la mise en œuvre des règles de la succession ordi- 
paire. Mais cette déduction, très-exacte dans sa généralité, 
subissait, dans la pratique coutumière, des modifications 
notables en ce qui regarde légalité des lots. M. Bonnet les 
développe avec autant de lucidité que de soin. 

Il arrive ensuite à une sorte de bifurcation historique qui 
nous conduit du partage d’ascendant proprement dit et du 
partage par paction dérivé du droit romain, à la démission de 
biens trop souvent confondue avec ke premier dans les sou- 
venirs du jurisconsulte. Elle constitue cependant une créa- 
tion spontanée de la pratique française, en dehors de l’in- 
fluence du droit romain, et ne se distingue pas moins de la 
première institution par son bat essentiel que par son ori- 
gine. — L’ascendant se proposait-il uniquement de prévenir 
de regrettables discordes entre ses enfants, en leur imposant 
le respect de sa volonté suprême, comme l’exprimait Con- 
stantin ‘ ? Il recourait aux formes privilégiées d’un partage 
opéré par lui-même. Aspirait-il au contraire, avant tout, à 
s'exonérer du fardeau d’une gestion trop lourde pour son 
âge ou sa santé ? «Il se dépouillait de son vivant, dit Pothier, 
« de l’universalité de sa succession, et en saisissait d'avance 
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« ses héritiers présomptifs en retenant le droit d’y rentrer 
« lorsqu'il le jugerait à propos » et, faut-il ajouter, sous des 
charges qui avaient pour objet de pourvoir aux besoins du 
disposant. C'était la démission de biens, acte intermédiaire 
entre le testament ct la donation, qui donnait ouverture à 
une sorte de succession anticipée où présuccession, sans tou- 
tefois enchaîner, si ce n’est dans quelques cas, la liberté du : 
démettant. Cette révocabilité, que n’admettaient cependant 
pas toutes les coutumes, n'avait que trop sa raison d’être, 
fait remarquer M. Bonnet, dans la triste prévoyance qui in- 
spira cette maxime au judicieux Loysel : 


Qui le sien donne avant mourir, 
Bientôt s’apprête à moult souffrir. 


Assurément il s’en faut bien que l'expérience des deux 
siècles suivants ait démenti cette sentence, et il n’a pas fallu 
moins que les complications multiples, révélées aussi par 
l'expérience, de la démission de biens, pour lui faire refuser 
une place dans notre Code moderne. L’auteur nous donne 
un bref ei net aperçu des difficultés qu’elle engendraïit et qui 
roulaient : — sur les modes de révocation de cet acte; —sur 
les effets de la révocation partielle; — sur la nécessité de 
linsinuation ; — sur l’époque de la réalisation des rapports 
dus par les enfants ; — sur l'attribution des risques surve- 
aus entre le partage et le décès du démettant.….. Si l’on ajoute 
à ces sources de différends l'instabilité fâcheuse du sort des 
biens abandonnés sous condition résolutoire, on comprend 
sans peine que l'institution n'ait pas trouvé grâce devant le 
législateur de 1803. — Dès lors le partage d’ascendant, dé- 
pouillant ses formes caduques, a été réduit à l’alternative 
entre le testament et la donation, se rapprochant de l’ancien 
droit par l'emploi du premier, entrant avec la seconde dans 
des voies nouvelles. 

Ces larges prolégomènes amènent l’auteur en face de la 
législation actuelle qu’il s'agissait pour lui d’expliquer doc- 
trinalement et pratiquement. 

L'embrassant tout d’abord d’une vue synthétique, il a or- 
donné son commentaire, ou plutôt son traité, en une classi- 
fication qui, sous cinq titres (le premier que nous avons ap- 
précié étant mis à l’écart), renferme tout le sujet. Caractère 


du partage d'ascendant,— ses conditions de validité, —ses effets, 
JL. 4 
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— sa nullité et sa rescision,— précautions contre la témérité des 
attaques, et lois fiscales qui le concernent : tel est le cadre de 
. cette division logique dont chaque branche se décompose 
en subdivisions méthodiques. 

À propos de la première, M. Bonnet soumet à l'épreuve 
d’une critique pleine de mesure l'institution actuelle qui est 
. Si féconde, il faut bien le reconnaître, en déceptions pour 
les parents et en dissensions entre les enfants. C’est surtout 
l'irrévocabilité du partage entre-vifs qui a soulevé des atta- 
ques. L'auteur ne nie pas les périls qu'elle fait naître; mais 
il estime que plus de prudence, soit de la part des disposants, 
soit de la part des officiers publics rédacteurs de l’acte au- 
thentique, pourrait souvent les écarter, et, du reste, il con- 
seille de ne recourir que frés-exceptionnellement au partage 
entre-vifs, d'accord, en cela, avec les Saintes Lettres qui 
nous disent : Meltus est ut filit rogent parentes, quam illos 
respicere in manus filiorum suorum !,. 

Cette part faite aux considérations législatives, le savant 
magistrat aborde l’épineuse recherche du véritable caractère 
de l’acte énigmatique qui se produit nécessairement, d’après 
la loi, sous la forme d’une libéralité soit actuelle, soit à cause 
de mort. Plus de quarante pages fortement méditées sont 
consacrées à mettre en relief l’antagonisme de l’article 14076 
avec les articles 1078 et 1079, c’est-à-dire de l'élément 
attributif inclus dans la disposition que fait l’ascendant, et 
de l'élément distributif qui est l'essence du partage ; à pour- 
suivre l’idée mère qui lèverait cette antinomie, à exposer puis 
à réfuter trois explications différentes données par de graves 
auteurs, et enfin à en proposer une nouvelle qui paraît tout 
concilier par une distinction hardie en présence des textes, 
mais très-philosophique, entre le partage testamentaire et ce 
qu’on appelle ordinairement donation-partage. Dans cet ordre 
d'idées, le premier partage reçoit la qualification d’acte pu- 
rement distributif, quand d’ailleurs il laisse absolument intacte 
la vocation légale. Alors, en effet, le père de famille fait-il 
autre chose qu'opérer par avance pour le moment de son 
décès, ce qui aurait été fait alors ou par les intéressés ou 
par le juge ? I1 ne gratifie pas à proprement parler sous forme 
de legs, il distribue son patrimoine. S'agit-il, au contraire, 
d’un partage entre-vifs, il y a un dessaisissement actuel ct ir- 
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révocable de la part de l’ascendant. Il ne distribue pas seu- 
lement, il attribue, il investit. Mais qui ? Sont-ce des dona- 
taires en avancement d’hoirie? Sont-ce des successibles : 
rendus héritiers d'ores et déjà, par anticipation ? Sont-ce de 
simples copartagés entre lesquels s’ouvriront toutes les ac- 
tions afférentes à une cessation d'’indivision? M. Bonnet se 
rallie à la pensée première de ce troisième système, qu'il . 
tempère par le renvoi jusqu’au décès du de cujus, c’est-à-dire 
jusqu’au règlement des droits d’hérédité qui naîtront alors 
seulement, de l'exercice des actions dérivées soit d’une 
éviction, soit d’une lésion. Cet ajournement ne pouvait d’ail- 
leurs trouver sa pleine justification que dans une autre divi- 
sion de l'ouvrage, et cette justification, puissamment déve- 
loppée, nous a paru sinon décisive (ce qui était impossible 
dans une question qui divise en deux camps les jurisconsultes) 
du moins très-démonstrative, malgré l'avis contraire em= 
brassé par nous autrefois, et que M. Bonnet veut bien rap- 
peler. Il demeurera, du reste, toujours un difficile problème, 
comme le dit M. Demolombe, dans l'association harmonique 
des règles du partage avec celles de la donation ou du testa- 
ment qui en sont la réalisation extérieure. Le mieux est 
d'écarter les raffinements métaphysiques qui ont tenté cer- 
lains auteurs, de prendre tout simplement, avec M. Bonnet, 
le partage d’ascendant comme un acte sui generis dont la ré- 
glementation doit être, le plus étroitement possible, adaptée 
à sa double nature. | | | 

C'est avec la même profondeur et la même sûreté de vues 
que M. Bonnet pénètre dans tous les replis de son sujet si 
complexe, n’omettant aucun des aspects que multiplie sa spé- 
cialité même, montrant sans cesse en quoi le partage d’ascen- 
dant se rapproche des règles générales du droit, en quoi il 
s'en éloigne, le suivant dans tous ses contacts avec les autres 
actes de la vie civile, prenant les questions dans leur plus 
large assiette, posant dans toute leur force les objections 
qu'il doit rejeter, et développant son propre sentiment avec 
une indépendance où l’on ne sent que l’amour de la vérité, 
S’il est vrai que déjà la matière avait été savamment fouillée, 
mais non épuisée, par plus d’un jurisconsulte, il était d’au- 
tant plus difficile, en un sens, de la traiter après eux, puis- 
qu'il fallait prendre à chaque instant le rôle d’arbitre entre 
lant d'opinions autorisées, rôle dont M. Bonnet se défend 
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modestement, mais qu’il n’en a pas moins rempli avec autant 
de sagacité que de laborieuse patience. La science a obtenu, 
. et très-largement, la place qui lui revenait dans ce travail; 
mais, à côté d'elle, on trouve toujours le sens pratique qui 
démèêle, sans effort, les plus délicates nuances du fait et du 
droit. L'auteur excelle à redresser les idées fausses, à dissiper 
les équivoques. Nul mieux que lui ne voit clair et juste. 

Parmi les plus importants développements que présente 
l'ouvrage, signalons, en particulier, ceux qui ont pour objet 
l’application des articles 826, 827 et 832 du Code civil à la 
composition des lots. Elle est envisagée non-seulement au 
point de vue purement légal, mais encore au point de vue 
économique, à propos des vœux émis dans l’enquête agri- 
cole, et du projet de réforme soumis à l’Assemblée nationale 
le 47 mai 4871. L'’opportunité de cette réforme apparaît 
d'autant plus sensible à l’auteur, qu’il écarte, après l'avoir 
puissamment combattue, la jurisprudence indulgente d’après 
laquelle l’ascendant pourrait, dans un partage testamentaire, 
attribuer à l’un des enfants la totalité des immeubles impar- 
tageables, et à un autre celle des meubles. 

Nous avons été plus frappé encore de la vigueur de dialec- 
tique avec laquelle M. Bonnet recherche et fixe les effets de 
la révocation partielle de la donation-partage, dans les deux 
hypothèses d'acceptation et de renoncialion à la succession 
de la part de l'enfant en faute. À la différence des autres in- 
terprètes, il s'attache et réussit à faire la part des deux élé- 
ments mêlés de cet acte composite qui crée tout à la fois les 
donataires et les copartagés, montrant comment la première 
de ces qualités peut s’évanouir sans emporter la seconde qui 
est née au moment même de l'acte, et qui ne se confond pas 
à celle de cohéritier dont la naissance ultérieure est incer- 
taine. De ce principe dominant, que « ni le caractère ni les 
« effets du partage entre-vifs n’attendent la mort de l’ascen- 
« dant pour se produire », il résulte encore, dans cette 
théorie, que les enfants renonçants ou frappés d’indignité 
demeurent, non pas seulement codonataires avec les autres, 
mais bien toujours copartagés, et, comme tels, inveslis des 
droits où soumis aux obligalions qu’engendre le partage. 
D'où il suit que les actions correspondantes pourront être 
exercées, les unes avant même le décès du disposant, les : 
autres à cette époque seulement. Cette thèse, qui a aussi 
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l'appui de M. Bertauld, n’est-elle pas, en effet, en parfaite 
harmonie avec l'intention de l’ascendant qui a voulu, non 
pas seulement donner, mais partager hic et nunc P 

C’est en abordant la question de durée des actions en nullité 
et en rescision, que M. Bonnet a rencontré les plus graves dif- 
ficultés du sujet. Ces actions s’ouvrent-elles dès la confection 
du partage, ou seulement au décès de l’ascendant? A laquelle 
de ces deux époques doit être opérée l’estimation des biens 
allotis? Peu de controverses sur le droit civil ont été mar- 
quées par autant de fluctuations et un tel retentissement. 
L'opinion de l’auteur est dans le sens du report au décès des 
actions et de l'estimation dont il s’agit, c’est-à-dire de la 
jurisprudence actuelle de la Cour suprême. — Entré le der- 
nier dans la lice, il avait à soulever le poids des arguments 
de tout genre accumulés par ses devanciers, à les peser mé- 
thodiquement, et à mettre sa doctrine en harmonie avec l’en- 
semble de ses théories sur la matière. C'est ce qu’il a fait 
avec autant de largeur que de logique dans les déductions. 
Puis, comprenant la nécessité de joindre aux arguments ju- 
ridiques les considérations économiques qui ont surtout 
motivé le projet de réforme soumis à l’Assemblée nationale, 
il s'attache à montrer combien on exagère les inconvénients 
de l'estimation des lots au décès du de cujus, et met, de plus, 
en regard, comme contre-partie, ceux qui peuvent naître de 
l'estimation au temps du partage. La réforme proposée serait 
donc loin de répondre pleinement au vœu d'équité de ses 
partisans. Puis, la conception qui lui sert de base n’aurait- 
elle pas le tort d’une inconséquence flagrante, en associant 
l'estimation à l’époque de l’arte, et le cours du délai de l’action 
rescisoire à dater seulement du décès? Ne devrait-elle pas 
aller logiquement jusqu’à l'ouverture de cette action dès 
l'acte même, c’est-à-dire du vivant de l’auteur du partage? 
Oui, sans doute, et telle était la solution consacrée, avant la 
jurisprudence actuelle, par un arrêt de la Cour suprême du 
4 février 4845. Mais alors, on se heurte à une anomalie qui 
consiste à ouvrir une action avant la naissance du titre d’hé- 
riier qui, seule, peut l'engendrer, puisque l’ascendant ne 
saurait être astreint, pendant sa vie, à respecter chez ses en- 
fants un droit à telle ou telle quotité des biens abandonnés 
par lui. De plus, faire courir avant sa mort le délai donné 
pour attaquer le partage entre-vifs, ce serait le condamner 
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« à demeurer spectateur impuissant des troubles apportés 
« par l'événement à l'égalité qu’il s'était efforcé d'y intro- 
« duire » s’il s’est produit une détérioration fortuite d’un ou 
plusieurs lots entre l’acte et le décès au lieu de pouvoir 
compter, comme aujourd’hui, sur l’action réparatrice de la 
loi, au temps de ce décès. Enfin, n’y aurait-il pas une atteinte 
des plus fâcheuses à la paix des familles et au respect des 
parents, dans les débats qui éclateraient entre eux et les en- 
‘ fants se plaignant d’une lésion ? M. Bonnet estime donc que 
la réforme devrait se borner à l’abréviation du délai d’exer- 
cice de l’action rescisoire, et il clôt sa discussion par une ré- 
flexion très-sensée de Montaigne sur la difficulté de savoir 
« s’il se peut trouver si évidemment profit au changement 
« de la loi reçue qu'il y a de mal à la remuer ». : 

En touchant rapidement ces points saillants de l'ouvrage, 
nous croyons en avoir suffisamment fait entrevoir la valeur 
théorique et pratique. C'est une de ces monographies pré- 
cieuses qui, achevant l’œuvre des traités généraux, pénètrent 
au plus profond d’une matière, en éclairent toutes les faces 
jusqu’au plus ténues, et viennent ainsi puissamment en aide 
à l’homme de palais, tout en enrichissant la science du droit. 
A la solidité du fond M. Bonnet a su joindre le mérite d’un 
style sévère, clair et souvent précis, bien que, peut-être, la 
trame n’en soit pas toujours assez ferme. Son nouveau traité 
sera, sans nul doute, accueilli par d’unanimes suffrages, et 
nous tenons à honneur d’avoir pu, un des premiers, inter- 
préter d'avance le sentiment public. - A. ANCELOT. 


L'ALLEMAGNE ECONOMIQUE 


OU 
HISTOIRE DU ZOLLVEREIN ALLEMAND. 


Par M. Émile Worus, avocat, 
Professeur à la Faculté de droit de Rennes. 


Compte rendu par M. Ch. Lyon-C«aen, 
Professeur agrégé à la Faculté de droit de Paris. 


Parmi les grands faits économiques qui ont signalé jus- 
qu'ici le xix° siècle, il en est assurément peu d'aussi impor- 
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tants que l’établissement de l’union douanière allemande 
désignée sous le nom de Zollverein. Grâce à elle, l'Allemagne, 

divisée politiquement en une foule de petits États, ne formait 
plus, même avant 1870, qu'une seule nation au point de vue 
douanier. Le Zollverein, en abaissant les barrières qui sépa- 
raient les différents États allemands, n’a pas seulement faci- 
lité les relations de ces États entre eux et les rapports com- 
merciaux des autres pays avec l'Allemagne, il a encore été 
en quelque sorte le précurseur et l’initiateur de l’unité poli- 
tique et militaire de l'Allemagne. M. Worms a donc tout à 
la fois fait une œuvre intéressante au point de vue écono- 
mique ou industriel, et écrit l’histoire d’une puissante insti- 
tution à laquelle se relient étroitement les grands événements 
qui ont bouleversé l’Europe en 1866 et dans les fatales an- 
nées 1870-1871. 

L'Histoire du Zollverein vient combler de la façon la plus 
beureuse une lacune incontestable de notre littérature éco- 
nomique. Le même sujet avait déjà été traité sans doute par 
Richelot dans le livre intitulé l'Association douanière alle- 
mande, mais ce remarquable ouvrage s’arrètait en 4839. A 
cette époque le Zollverein n'avait pas encore établi de rela- 
tions internationales avec les principaux États de l’Europe, 
notamment avec la France; il n’avait pas encore atteint le 
développement complet et définitif qu'il a dû à l’établisse- 
ment successif de la Confédération de l'Allemagne du Nord 
et de l'Empire d'Allemagne. Par suite Richelot n'avait donné 
du Zollverein qu'une histoire nécessairement incomplète et 
il s'était à plusieurs reprises étrangement trompé sur l’in- 
fluence dans l'avenir de la grande association douanière tant 
au point de vue intérieur qu’au point de vue extérieur !. 

M. Worms, plus favorisé que Richelot, a vu le Zollverein 
atteindre son but définitif; il a par suile pu nous fournir 
une histoire bien plus complète et porter sur le caractère el 


t [lcrogait que le Zo//verein préparerait, en développant leurs rapports 
commerciaux, une ère de paix entre la France et l'Allemagne. Puis, parlant 
de discussions douanières entre la Prusse et l'Autriche, il disait qu'elles se 
termineraient ou par la dissolution de l’union et la constitution d’une 
union du Midi sous la direction de l’Autriche et d’une union du Nord sous 
celle de la Prusse, ou par l'entrée de l'Autriche dans le Zollverein, ou enfin . 
par le maintien du s{atu quo. De ces trois issues du conflit prévues par 
Richelot, aucune ne s’est produite. 
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les conséquences de l'union douanière allemande un juge- 
ment plus sûr que son prédécesseur. 

Le Zollverein n’est pas une association qui s’est formée 
en un jour. Bien des discussions ont précédé son établisse- 
ment, bien des dissensions intestines ont menacé son exis- 
tence avant qu'il vint se fondre dans l’unité germanique. Le 
livre de M. Worms nous fait connaître à la fois ses origines, 
les difficultés qui ont marqué son développement et sa fusion 
dans l’Empire. Pour exposer toutes les péripéties de l’histoire 
du Zollverein, notre savant collègue a adopté l’ordre le plus 
simple et le plus naturel : il a divisé son livre en cinq parties, 
dont chacune correspond à une grande période de l’histoire 
du Zollverein. 

La première partie est consacrée aux origines du Zollve- 
rein, la seconde nous fait assister à toutes les discussions 
techniques qui ont eu lieu de 1834 à 1854; la troisième 
partie comprend tous les événements accomplis de 1854 à 
1865 ; la quatrième va de 1865 à 1866; enfin la cinquième 
est relative à la période finale du Zollverein et contient le 
récit de tous les faits qui se sont passés de 1866 à 1871 dans 
le sein de l’union douanière. 

Ilest difficile de suivre dans un compte-rendu sommaire 
les dissertations'de l’auteur sur une foule de questions doua- 
nières agitées durant près de quarante années entre les États 
composant le Zollvercin. Nous nous bornerons à signaler les 
faits les plus importants ; la lecture du livre peut seule faire 
comprendre les questions techniques qui y sont traitées avec 
la plus grande compétence. 

C’est à la Prusse que revient en grande partie l'honneur 
d’avoir posé la base sur laquelle a pu s’édifier plus tard le Zol/- 
verein. Des droits prohibitifs existaient entre les différentes 
provinces prussiennes et mettaient obstacle au développement 
des relations commerciales des diverses parties du royaume. 
Une loi du 26 mai 1818, élaborée par une commission du Con- 
seil d'État présidée par de Humboldt, abolit les douanes inté- 
rieures etadmit les marchandises étrangères dans le royaume, 
moyennant un droit de douane assez faible‘. Ces réformes sou- 
levèrent de vives réclamations dans les autres États de l’Alle- 


1 Les droits de douaue n'excédaient jamais 10 p. 100 de la valeur des 
marchandises. 
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magne. On accusait la Prusse d’égoïsme et d'atteinte, à des 
droils souverains; elle n'avait pas pris en considération les 
intérêts des États secondaires, dont les marchandises se trou- 
vaient toujours arrêtées aux frontières prussiennes, ct elle 
avait englobé, dans son cordon douanier, des-portions d’États 
indépendants ou des petits États. Au milieu des discussions 
que souleva la loi prussienne, apparut un des hommes les 
plus célèbres de cette époque, List, professeur d'économie 
politique à Tubingue. M. Worms expose parfaitement les 
doctrines économiques de celui qui a mérité d’être appelé le 
père du Zollverein (pages 46 et suiv.). Elles consistaient à 
repousser l’idée de la liberté absolue du commerce entre les 
nations, mais à l’appliquer, au contraire, à toutes les pro- 
vinces ou parties d’un même pays. List voulait la suppres- 
sion des douanes entre les États allemands et en même temps 
l'établissement de droits assez élevés sur les marchandises 
étrangères. Les idées de List portèrent leurs fruits; les États 
secondaires, ligués contre la Prusse, formèrent différentes 
unions douanières. En 1828 se constitua l’association du 
midi entre la Bavière et le Wurtemberg ; la même année vit 
se former l’association du centre (mitteldeutscher Zollverein), 
comprenant le Hanovre, le royaume de Saxe, Francfort-sur- 
le-Mein, etc. Les unions constituées en dehors de l’action de 
la Prusse ont assurément été les initiatrices du grand Zoll- 
verein, et, comme le constate M. Worms, elles participent 
avec la Prusse à l’honneur d’avoir fondé l’umité douanière de 
l’'Allemayne. 

En même temps que se formaient les unions du centre et 
du midi, le grand-duché de Hesse venait former avec la Prusse 
l'union du nord. 

Ces diverses unions ne devaient pas avoir une longue durée. 
Dès 1833, l'union du nord s’associa à celle du midi; la Saxe, 
les duchés et principautés de la Thuringe accédèrent à cette 
nouvelle association qui fonctionna, à partir du 4" janvier 
1834, sous le nom de Zollverern. 

Les années suivantes furent remplies par les accessions suc- 
cessives de presque tous les autres États et par les conférences 
douanières que tenaient dans les grandes villes de l'Allemagne, 
presque chaque année, les représentants des États associés. 
Au nombre des accessions au Zollverein les plus importantes, 
il faut citer celle du grand-duché de Bade. Elle fut favorisée 
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par un mémoire du célèbre Nébénius qui est, avec List, l’un 
des hommes d’État qui contribuèrent le plus puissamment à la 
création du Zollverein. Le parallèle entre ces deux hommes 
éminents est présenté par M. Worms (p. 6 et suiv.) dans un 
tableau plein d'intérêt. 

Les questions techniques soulevées dans les conférences 
douanières relativement aux droits à établir, à élever ou à at- 
ténuer sur les différentes matières, ne purent presque jamais 
être résolues. L’unanimité était exigée, et comme il se trou- 
vait presque toujours un État ayant un intérêt contraire à la 
proposition soumise à la délibération du congrès, on se sépa- 
rait souvent sans avoir pris aucune décision. 

A la fin de cette première période du Zollverein, son exis- 
tence fut mise en question. L’Autriche étant jusqu'alors 
restée étrangère à l’union douanière, voulut au moins se 
lier à elle par un traité. La Prusse, qui dominait dans le Zoll- 
verein, était peu soucieuse d’avoir une rivale à côté d’elle. 
Après bien des démêlés dans lesquels ‘une partie de l’Alle- 
magne se ligua contre la Prusse, on parvint, en février 1853, 
à signer un traité avec l’Autriche. Ce traité ne contenait au- 
cune disposition bien formelle sur l'accession future de cet 
Empire au Zollverein, et ainsi les vœux de la Prusse étaient 
exaucés. Le récit de ces démêlés, l'analyse du traité de 
février 4853, sont une des meilleures parties du livre de notre 
collègue. 

Au mois d’avril de la même année (1853), les traités con- 
stitutifs du Zollverein furent renouvelés jusqu'en 1864. Cette 
seconde période du Zollverein fut troublée par une crise 
terrible que provoqua le traité avec la France signé par la 
Prusse en 1862. Ce traité souleva les énergiques réclamations 
de l'Autriche, qui y voyait une violation du traité de 4853. 
Les États de l'Allemagne, surtout la Bavière. prirent partie 
pour elle contre la Prusse. La querelle durait encore quand 
la guerre du Danemark éclata. L’Autriche faisait cause com- 
mune, dans ce conflit, avec la Prusse ; elle faiblit dans ses 
réclamations. Les autres États, peu encouragés par l'Au- 
triche, abandonnèrent sa cause. L’Autriche se trouva alors, 
vis-à-vis du Zo/lverein, dans la même situation que les autres 
États non allemands, qui passeraient des traités avec le Zoll- 
verein. « L’Autriche était, dit M. Worms, exclue de toute 
« communion économique avec le reste de l'Allemagne, 
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« en attendant même qu'elle fût également exclue de toute 
a communion politique. » 

Écrivant pour des lecteurs français, l’auteur a donné des 
détails très-nombreux et très-intéressants sur le traité de 
1862. Ce traité a eu une importance capitale; 1l contenait 
l'application des principes du libre échange déjà faite en 1860 
dans le traité avec l'Angleterre. 

Les dissensions intestines dont le traité avec la France 
avait été la cause n'avaient pas empêché le Zollvereain de 
développer ses relations à l'extérieur. Il conclut, pendant 
cette période, de nombreux traités dont notre ouvrage donne 
une complète énumération (pages 150 et suiv.). 

Les traités du Zollverein furent renouvelés en 1865; mais 
l'ordre de choses qu'ils créèrent ne subsista pas longtemps. 
Bientôt éclata entre la Prusse et l'Autriche, à laquelle s’unit le 
reste de l’Allemagne, une lutte bien autrement grave que celle 
de 1862. Mais le Zoliverein répondait tellement aux besoins 
de l'Allemagne, il avait en lui des germes d’avenir si puissants 
que durant la guerre de 1866, il continua à fonctionner. 
Après la fin de la guerre seulement, la création de la Confé- 
dération de l’Allemagne du Nord entraîna la dissolution du 
Zollverein dans sa constitution actuelle. 11 n’avait pas péri 
pour cela; il allait renaître sous une forme et avec une or- 
ganisation nouvelles en rapport avec l'organisation de l’Alle- 
magne. La Constitution fédérale (titre VI) déclarait que le 
territoire fédéral formait un territoire commercial ayant des 
limites douanières communes. Pour reconstituer le Zollve- 
rein, des traités furent conclus le 8 juillet 1867, avec la 
Bavière, le Wurtemberg, le grand duché de Bade et la 
Hesse. En vertu de ces traités, les limites douanières com- 
prenaient ces États. 

Ces traités firent une innovation importante; ils donnè- 
rent au Zollverein des organes réguliers dont il avait manqué 
jusqu'alors : un conseil fédéral composé des représentants 
de la Confédération du Nord et des États du Sud, puis un 
Parlement douanier (Zoll-Parlament). Le Parlement était 
composé des députés du Reichstag de la Confédération du 
Nord et de députés spécialement élus par le suffrage univer- 
sel dans les États du Sud. Cette assemblée, la première où se 
trouvaient réunis, depuis 1848, les députés de toute l’Alle- 
magne, n’a tenu que trois sessions dans lesquelles elle a voté 
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une loi générale de douanes et un nouveau tarif. Ge tarif, 
encore en vigueur, estanalysé avec grand soin par M. Worms, 
et l’auteur a eu même la bonne idée d’en donner la traduc- 
tion textuelle à la fin de son livre (pages 587 etsuiv.). 

L'organisation nouvelle donnée au Zollverein a été elle. 
même renversée par l'établissement de l'Empire d'Allemagne 
à la fin de 1870. Le Zollverein s’est pour ainsi dire fondu 
dans l’Empire; la Conslitution du 16 avril 1871 ? a décidé 
_que l'Allemagne constituait un territoire douanier et com- 
mercial circonscrit par des limites douanières communes. Le 
Zollverein n’a donc plus d’autre Parlement que le ÆReichstag 
de l’Empire, d'autre conseil fédéral que le Pundesrath, 
chargés de légiférer sur toutes les matières douanières. 

On pourrait penser que le Zollverein n'existe plus à aucun 
point de vue depuis1871. Ce serait là une erreur; M. Worms 
dit très-ingénieusement que le Zollverein a encore une exis- 
tence idéale. Le territoire politique de l’Empire d'Allemagne 
et son territoire douanier ne se confondent pas absolument. 
D'un côté les villes hanséatiques de Hambourg et de Brême 
font partie de l’Empire, et pourtant en tant que francs ports 
elles sont en dehors des limites douanières, avec réserve 
pour elles du droit de demander à y être comprises. 

D'un autre, côté le grand-duché de Luxembourg est admis 
dans l’union douanière depuis 1842, et néanmoins il ne fait 
point partie de l’Empire d'Allemagne. Ce qu'il y a même de 
plus singulier et de plus exorbitant, c’est que jamais aucun 
délégué du Luxembourg n’a été admis pour défendre les in- 
térêts du grand-duché ni dans les conférences douanières ni 
au Parlement douanier, ni a fortiori: au Reïichstag. 

Le livre de M. Worms, dont nous avons donné une idée 
sommaire et bien incomplète, a été écrit par lui en écono- 
miste et en historien. A côté des questions les plus spéciales, 
l’auteur a su développer des idées générales excellentes, di- 
gnes des plus sérieuses méditations. Pour ne citer qu’un 
exemple des réflexions à la fois ingénieuses et profondes que 
ce livre renferme, nous mentionnerons ce que dit l’auteur au 
sujet des rapports entre l’unité douanière et l'unité politique 
(pages 568 et suiv.). L'association douanière allemande, re- 


1 Voir dans l'Annuaire de la législation étrangère (t 1, 1872). la tra- 
duction de la Constitution de l’Empire d'Allemagne, par M. Paul Jozon. 
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marque M. Worms, a précédé l’unité politique. Il y a là 
un contraste avec ce qui s’est passé dans les autres pays 
(France, Grande-Bretagne, etc.), où au contraire l'unité po- 
litique a précédé l’unité de douanes. C’est un fait curieux 
à constater. Mais ce qui s’est passé dans tous les pays tend 
bien à prouver, ainsi que le dit notre auteur, que les asso- 
clations douanières n’ont d’avenir que là où l’unité politique 
a des chances de succès; l’union franco-belge, l’union ibé- 
rique n’ont jamais pu se nhitue 

En terminant nous adresserons seulement à l’auteur Quel 
ques critiques. Dans ce livre si rempli de détails et de faits, il 
est assez difficile de se retrouver. Cela tient à ce que M. Worms 
n’a pas fait précéder chacun de ses chapitres de sommaires. 
C'est une amélioration matérielle qu'il serait bon d’intro- 
duire dans une nouvelle édition. Nous trouvons aussi que 
l’auteur ne cite pas assez souvent les livres ou les documents 
auxquels le lecteur peut se référer pour vérifier et même 
parfois pour compléter ses indications. Si nous n’avions en 
France avant le savant livre de M. Worms que l’ouvrage de 
Richelot, en revanche en Allemagne les ouvrages sur la ma- 
tière sont assez nombreux ‘. Notre savant collègue aurait dû 
nous les indiquer d’une façon plus complète et plus précise. 

Enfin M. Worms ne parle point du tout du sort que la 
guerre de 1870-1871 a fait au traité de 1862 entre la France et 
le Zollverein. C’est là une lacune que nous regrettons dans 
un livre français. Nous nous étonnons d’autant plus d’avoir à 
la constater que notre auteur a donné, comme nous le disions 
plus haut, l'historique et le commentaire le plus complet de 
ce célèbre traité. Il est vrai que l'existence du Zollverein a 
fini avec l'établissement de l’Empire à la fin de 14870; mais 
cela n’a pas empêché M. Worms de parler de faits importants 
accomplis postérieurement ; il mentionne notamment l’an- 
nexion de nos provinces d’Alsace-Lorraine à l’Allemagne et 
leur accession forcée à l’union douanière ; 1l parle aussi des 
conventions conclues entre la France et l'Allemagne grâce à 
la patriotique initiative de notre illustre et regretté Président 
de la République, M. Thiers, dans le but de faciliter l’écou- 
lement des produits de nos anciennes provinces chez nous 


1 On peut en voir une liste dans le Rechtslexicon de M. de Hoitzsendor®, 
t. 1] (au mot Zo//rerein), p. 715 et suiv. 
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et l’alimentation de leurs industries par les matières d’ori- 
gine française. Le sort du traité de 1862 après 1871 méritait 
bien aussi d’être exposé par l’auteur, sinon dans le corps du 
livre, au moins dans un appendice. 

Ce sont là assurément des critiques assez secondaires et 
qui n'atteignent aucunement le jugement que nous portons 
sur le livre de M. Worms en disant qu'il est un des meilleurs 
et des plus instructifs ouvrages qui aient été composés sur 
l’histoire économique contemporaine. CH. L'YON-CAEN. 


LOIS ADMINISTRATIVES FRANCAISES, 


Recueil méthodique par M. VuaTRiN et A. BATBIE, 
Professeurs à la Faculté de droit de Paris. 


Compte rendu par M. E. LAFERRIÈRE, maître des requêtes au Conseil d'État 


On se plaint souvent, non sans raison, des difficultés que 
présente, dans l'étude du droit administratif, la recherche 
et le groupement des textes qu’on a besoin de consulter. En 
l'absence de toute codificalion législative, on serait du moins 
heureux de posséder un recueil spécial où les lois adminis- 
tratives fussent rassemblées et classées avec soin. MM. Vua- 
trin et Batbie viennent de satisfaire à ce vœu en publiant un 
recueil complet et méthodique de législation administrative. 
Nous avons sous les yeux la première partie de cet utile et 
important ouvrage; elle est consacrée à l’organisation admi- 
nistrative et représente environ la moitié de l’œuvre. Comme 
recucil de textes, on ne peut rien souhaiter de plus complet ; 
et tous ceux qui ont mission d'enseigner ou d’appliquer cette 
branche de notre législation ne tarderont pas à reconnaître 
le service qui vient de leur être rendu par les deux savants 
professeurs. 

Le Recueil méthodique des lois administratives leur épar- 
gnera de longues et laborieuses excursions dans les collec- 
tions de lois, et placera sous leurs yeux, mieux que ne sau- 
rait le faire le secrétaire le plus diligent, tous les textes 
applicables à la matière qu'ils étudient; tous les textes, 
disons-nous, y compris ceux qui sont abrogés, et nous savons 
particulièrement gré aux auteurs d’avoir intégralement re- 


MM. VUATRIN ET BATBIE. — LOIS ADMINISTRATIVES. 63 


produit ces derniers. Quelque choix judicieux qu'ils eussent 
fait dans les lois anciennes, entre les dispositions surannées 
et celles qui peuvent passer pour avoir survécu, cela n'aurait 
jamais valu la reproduction intégrale. Celle-ci peut seule 
fournir à l'interprète toutes les références dont il a besoin, et 
lui permettre de saisir cette filiation historique des textes 
sans laquelle on risque de méconnaître le véritable esprit des 
dispositions en vigueur. 

Cet enchainement historique résulte suffisamment, dans le 
recueil de MM. Vuatrin et Batbie, de la classification par 
ordre chronologique. Peut-être même n’était-il pas néces- 
saire de sous-classer les lois en paragraphes correspondant 
aux divers gouvernements qui se sont succédé en France; la 
date des lois suffit à indiquer la période politique où elles se 
placent, et peut-être aurait-on gagné quelque chose, au 
point de vue de la netteté et du relief des cadres, à réserver 
toutes les divisions pour la classification méthodique qui a 
été heureusement combinée avec l’ordre chronologique. 

‘Cette classification méthodique se recommande par sa 
simplicité et par ses bonnes proportions. Elle n’a rien d’arbi- 
traire, et les divisions qu’elle comporte sont assez vastes pour 
n'exiger qu exceptionnellement le morcellement d’une loi. 
Ce morcellement est quelquefois nécessaire, mais 1l importe 
de n’en pas abuser, car celui qui recherche un texte a sou- 
vent intérêt à le lire dans son ensemble et à n’en pas pour- 
suivre les divers fragments sous des rubriques trop nom- 
breuses. Les divisions adoptées par les auteurs sont assez 
compréhensibles pour éviter cet inconvénient auquel on 
serait aisément conduit par une classification trop minu- 
 tieuse. Voici les divisions principales des matières traitées 
dans la première partie : Ministres, — Conseil d'État, — 
Cour des comptes, — Administration départementale el commu- 
nale, avec chapitres spéciaux comprenant : le Préfet; le 
Secrétaire général ; le Conseil de préfecture ; le Conseil yénéral ; 
le Sous-Préfet, le Conseil d’'Arrondissement ; l'Administration 
municipale, etc. 

La seconde partie de l'ouvrage Ste sans doute pro- 
chaimement, et nous souhaitons que ce soit le plus tôt pos- 
sible, car elle ne peut manquer de contenir, avec le com- 
plément des lois administratives, des tables destinées à 
faciliter les recherches. 
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Une table analytique et alphabétique s'impose en quelque 
sorte à un recueil de cette nature, bien que la bonne dispo- 
sition des titres courants simplifie dès à présent le travail. 
Peut-être conviendrait-il d'y ajouter une table, par ordre de 
dates, de tous les textes reproduits dans l'ouvrage. Dans 
l’enseignement aussi bien que dans la pratique adminis- 
trative ou dans les travaux de cabinet, la date d’une loi 
est la désignation dont on use de préférence pour citer ou 
rechercher un texte, et il serait bon que le lecteur n’eût 
pas besoin d’autre chose pour le retrouver, quelque place 
qu'il occupât dans la classification méthodique. Les savants 
auteurs du Aecuëil méthodique excuseront l'indication peut- 
être superflue que nous nous permettons de leur donner; 
nous sommes convaincu que leur livre sera avant peu l’un 
des vade-mecum de l’administration, et nous nous laissons 
naturellement aller à le souhaiter aussi maniable que pos- 
sible. E. LAFERRIÉRE. 


L'Éditeur-Gérant : COTILLON. 


2094. Paris. - [mprierie Arnous de Rivière et C°, 25, rue Racine 
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EXAMEN DOCTRINAL 


DE L’APPLICATION DE L'ARTICLE 6 DE LA LOI DU 27 JUILLET 1849 
A LA PRESSE PÉRIODIQUE. 


Par M. Jules Lacornra, 
Docteur en droit, avocat général à Ja Cour d'appel de Toulouse. 


1. Les abus du colportage et l'impuissance des lois anté- 
rieures, même de la loi du 24 avril 1849, à les prévenir ou à 
les réprimer efficacement, déterminèrent l’Assemblée légis- 
lative à voter, à la majorité de 400 voix contre 146, l’article 6 
de la loi du 27 juillet 4849. Cet article est ainsi conçu : 

«a Tous distributeurs ou colporteurs de livres, écrits, bro- 
« chures, gravures et lithographies devront être pourvus 
s d’une autorisation qui leur sera délivrée, pour le dépar- 
« tement de la Seine, par le préfet de police, et pour les 
« autres départements, par les préfets. — Ces autorisations 
« pourront toujours être retirées par les autorités qui les 
« auront délivrées. Les contrevenants seront condamnés par 
« les tribunaux correctionnels à un emprisonnement d’un 
« mois à six mois et à une amende de 25 francs à 500 francs, 
« sans préjudice des poursuites qui pourraient être dirigées 
« pour crimes ou délits, soit contre les auteurs ou éditeurs 
« de ces écrits, soit contre les distributeurs ou colporteurs 
« eux-mêmes. » 

2. Les débats législatifs jettent une vive clarté sur l’inter- 
prétation de ce texte. M. Pascal Duprat essaya vainement de 
faire repousser la disposition qui est devenue l’article 6 : 
ses amendements furent rejetés, bien qu’il eût exposé, en 
ces termes, les conséquences que devaient entraîner, à secs 
yeux, le vote et l'application de cet article : 

« Deux principes, dit-il, me semblent surtout dominer ce 
« débat : en premier lieu, la liberté de l’industrie; en second 
« lieu, la liberté même de la pensée... Dans le système de la 
«“ commission, .… Chaque préfet accorde l’autorisation suivant 
« son caprice, suivant les sollicitations qui peuvent l’assiéger, 
« comme il peut, suivant son caprice et suivant les sollici- 
« tations, la retirer; il n’y a nulle règle, nulle garantie. Le 
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« principe de la liberté de l’industrie que je proclamais tout 

« à l’heurc est complétement méconnu, et cet autre principe, 

« plus sacré encore, de la liberté de la pensée souffre toutes 

sortes d’atteintes. 

« Remarquez, citoyens, quelle étrange situation vous feriez 

‘a à la pensée dans notre pays; vous auriez en France, sous 
« l'empire du suffrage universel, de la République, quatre- 
« vingt-six distributeurs de paroles et d’écrits; vous auriez, 
« si nous allons au fond des choses, quatre-vingt-six censeurs 
« qui présideraient, sans règle et sans contrôle, au mouvc- 
« ment et à la circulation de la pensée et de l'opinion... Je 
« me trompe ; au lieu de quatre-vingt-six censeurs, vous n’en 
« auriez qu’un; car, dans notre pays, tout tend à l’unité, et 
« il le faudrait bien... 

« Eh bien ! ce scandale, — permettez-moi ce mot, — que 
« vous voulez introduire dans la loi, je demande à le com- 
« battre par l'amendement que je vous ai proposé... » 

Cet amendement indiquait des mesures « qui avaient incon- 
«a testablement le mérite de prouver, selon l'expression de 
« M. Dariste, que M. Duprat reconnaissait la nécessité de 
« réglementer le colportage et qu'il avait l’intention d’y 
« pourvoir». Mais ses propositions furent jugées insuffisantes 
et rejetées. (V. séance du 26 juillet 4849, Moniteur du 27.) 

M. Duprat entreprit une seconde discussion relativement 
au mot distributeurs placé, dans l’article, à côté du mot col- 
porteurs. Ce texte devant s'appliquer à tous les distributeurs 
d’écrits, MM, Nettement et Pascal Duprat voulaient en atté- 
nuer, par un paragraphe additionnel, le sens et la portée; 
mais leur amendement, sur ce point, fut repoussé, comme 
le précédent, quoiqu'il eût pour objet d’affranchir de l’ap- 
plication de l’article 6 la distribution des circulaires électo- 
rales et des autres écrits relatifs aux élections. (V.séance du 
26 juillet, Moniteur du 27.) 

3. Le débat recommenca le lendemain, à l’occasion d’une 
autre disposition du projet : 

MM. Nettement et E. Leroux insistèrent pour qu'on exceptât 
des prescriptions des articles6 et7 «les circulaires électorales 
« distribuées dans les quinze jours qui précèdent les élec- 
« tions parlementaires, soit générales, soit partielles, et dans 
« les circonscriptions où le vote est ouvert ». 
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M. Odilon Barrot s’éleva contre l’amendement. M. Émile 
Leroux, qui le défendit, au nom de la minorité de la commis- 
sion, prononca ces paroles : «Que résulte-t-il des dispositions 
« proposées par la commission et admises par vous dans les 
« articles 6 et 7? C’est que les distributeurs de toute espece 
« décrits, remarquez-le bien, Messieurs, sont astreints à avoir 
« une autorisation spéciale du préfet, autorisation qui peut être 
«a relirée sans aucune espèce de motifs à donner par ce magis- 
« trat; c'est un pouvoir omnijotenl, un pouvoir souverain que 
« vous déposez dans ses mains... » 

N'est-ce pas le commentaire le plus formel de la loi ? L’ar- 
ticle 6 s'appliquant, — M. E. Leroux l’affirme, — à la distri- 
bution de toute espèce d’écrits, les journaux y sont compris. Le 
rapporteur de la loi, M. Combarel de Leyval, le dit implicite- 
ment, en faisant remarquer que les feuilles périodiques, 
véritables agents de la publicité, en matière électorale, 
pourraient, malgré toutes les inhibitions relatives à la dis- 
tribution et au colportage, circuler par la voie de la poste 
comme précédemment. En vain M. Morellet protesta-t-il, au point 
de vue spécial de l’envoi des circulaires électorales. « Par la 
« poste », lui cria-t-on, « par la poste, reprit-il, c’est impos- 
« stble; ce serait imposer des dépenses excessives. » Malgré 
l'objection, l’amendement fut rejeté par 286 voix contre 198. 
(V. séance du 27 juillet, Moniteur du 28.) 

La jurisprudence ayant atteint, au moyen de l’article 6, 
la distribution non autorisée, à domicile, M. Pascal Duprat 
renouvela plus tard ses efforts et déposa sur le bureau de 
l'Assemblée une proposition pour empêcher, à l'avenir, ce 
qu'il considérait comme une extension abusive de la loi. 
M. Bancel appuya avec énergie la demande de son collègue. 
Par 379 voix contre 267, la proposition de M. Duprat fut 
repoussée, et le mot distributeurs conserva sa portée la plus 
large, son sens le plus étendu. Le discours de ces repré- 
sentants, de M. d’Havrincourt, rapporteur, de M. Dupont de 
Bussac, de M. Baroche, ministre de l’intérieur, ne laissent 
place à aucun doute. (V. séance du 28 novembre 1850, Honi- 
teur du 29.) 

4. Il est donc parfaitement établi que la distribution et 
le colportage de toute espèce d'écrits sont soumis, par l'ar- 
ticle 6 de la loi du 27 juillet 4849, au pouvoir discrétionnaire 
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de l’administration. Les circulaires du ministère de l’inté- 
rieur, en daie des 1* août, 6 septembre 1849, 4 mai 1850 
et 27 décembre 1872, le constatent expressément, sans rien 
ajouter à la véritable signification du texte, qui ne peut 
être bien compris que par une lecture complète des débats 
législatifs. La distribution n’est permise qu'aux agents mu- 
nis d’une autorisation régulière : cette autorisation .peut 
être retirée à volonté: elle est valable en des lieux, à des 
jours, à des heures déterminés, non en des lieux, à des 
jours ou des heures autres que ceux qui ont été fixés par 
l'administration; la distribution peut ne se référer qu’à une 
seule espèce d’écrits, ou à une énumération taxativement 
limitée. | 

5. Cette interprétation paraît fondée. La jurisprudence 
s’est prononcée maintes fois de la manière la plus explicite. 

La vente d’imprimés, même à domicile, de la part d’un 
individu qui n’est pas libraire, constitue, si elle a lieu sans 
autorisation, l'infraction prévue et punie par l’article 6 
(Crim. rej., 25 avril 1850; Bordeaux, 24 novembre 1852). 

L'infraction existe dans le fait du commis libraire, qui 
porte à domicile des livraisons d'ouvrages et gravures, pour 
provoquer des souscriptions, des achats ou des abonne- 
ments (Crim. rej., 2 septembre 1852; Lyon, 30 juin 1858). 

L'article 6 comprend les écrits religieux comme les écrits 
politiques et s'applique à tout distributeur, qu'il agisse ou 
non par métier, qu'il reçoive ou non un salaire, quand sur- 
tout il y a de sa part habitude et encore bien qu’un fait uni- 
que ou accidentel soit spécialement poursuivi (Colmar, 15 fé- 
vrier 4859 ; Crim. rej., 29 avril 14859). 

Il y a contravention dans la distribution que l’auteur de 
circulaires effectue personnellement, en les adressant à di- 
verses personnes, en fait, sans relations antérieures avec lui 
(Crim. cass., 26 avril 1862). 

L'autorisation exigée, avec la sanction d’une peine cor- 
rectionnelle, est necessaire même pour la distribution que 
fait accidentellement l’auteur de l'écrit (Poitiers, 2 juin 
1860; Douai, 1” décembre 1862; Crim cass., 12 décembre 
1862 ; Crim. re]. 7 mars 1863). 

1 n’y a pas d'exception pour l'écrit que l’auteur prétend 
être relatif à un procès par lui engagé, lorsque le juge du 
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fait y voit plutôt des récriminations contre une décision pré- 
cédente (mêmes arrêts). 

L'article 6 comprend les bulletins électoraux, soit impri- 
més, soit écrits à la main, même ceux qui seraient une ma- 
nifestation de candidature, lorsqu'ils ne sont pas signés des 
candidats et déposés au parquet (Crim. cass., 41 juillet 
1862). 

Ces décisions prouvent combien la Cour de cassation et 
les Cours d’appel interprètent rigoureusement l’article 6 ; 
cette jurisprudence confirme le commentaire qu’en avaient. 
présenté MM. P. Duprat, Nettement, E. Leroux, lorsqu'ils 
s'étaient élevés contre l’adoption de ce texte, sans pouvoir 
réussir à faire triompher leurs objections. 

6. Le pouvoir de l’administration étant ainsi constaté et 
les journaux ne pouvant être affranchis de l'application de 
l’article 6, puisque cette disposition législative concerne la 
distribution de toute espèce d’écrits, il est incontestable que les 
préfets ont la faculté d'interdire la distribution et le colpor- 
tage des journaux qu'ils désignent; car, en principe, la dis- 
tribution et le colportage ne sont, dans aucun cas, l'exercice 
d’un droit, mais l’effet d’une concession administrative; dès 
l'instant que, d’une part, cette concession n’a pas été obte- 
nue, que, de l’autre, la distribution a eu lieu, l'infraction 
existe, quels que soient les écrits qui en aient fait l’objet. 

1. Après un arrêté préfectoral interdisant la distribution 
et le colportage d’un journal, la voie de la poste demeure 
seule ouverte, « parce que la poste qui a reçu des lois et des 
« règlements la mission de distribuer les écrits ct les impri- 
« més déposés dans ses bureaux, ne saurait tomber (quant à 
« ses envois) sous la prohibition (de l’article 6), et que les 
« agents de l’administration qui opèrent cette distribution 
« sont légalement autorisés.» (Crim. cass., 47 août 1850.) 
Ce mode de transmission se pratiquant, en vertu d’une 
autorisation générale et sans réserve, ne peut ni dépendre 
d’une mesure spéciale ni être restreint par un arrêté. 

Le droit absolu de prohiber tout autre genre de distribu- 
lion, la nécessité de recourir à la poste n’étaient-ils pas affir- 
més dans la séance de l’Assemblée nationale de 1849, durant 
les débats que nous avons rappelés? Circonstance assez rare, 
ce sont les législateurs eux-mêmes qui ont donné la solution. 
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« Par la poste », fut-il dit, et malgré des observations con- 
traires, cette réponse fut maintenue et implicitement consa- 
crée par le rejet de l'amendement, dont la discussion avait 
soulevé cette difficulté. 

8. Un contrat antérieur, intervenu entre l’administration 
d’un journal et des abonnés, ne saurait conduire à une solu- 
tion différente, un pacte de droit civil ne pouvant être un 
obstacle à l’observation d'une loi d'ordre public. Les arrêts 
de la Cour de cassation du 2 septembre 1852 et du 26 avril 
1862 n'aulorisent point un autre avis. On lit, ilest vrai, dans le 
premier : « sans qu'il füt intervenu de convention antérieure 
« ni même de simple promesse de souscription de la part de 
« beaucoupdesindividus inscrits sur les listes etbulletins»;— 
dans le second, qu'il n’était point constaté « que l'envoi de la 
« lettre-circulaire fût le résultat, soit d’une convention anté- 
a rieure, soit même d’une relation personnelle du signataire 
« avec les destinataires ». Mais la Cour de cassation, qui a pré- 
cisé ces circonstances, en fat, n’a pas déclaré que, si un contrat 
antéricur eût existé, la distribution non autorisée cût été 
régulière. On ne peut apercevoir, en droit, l'influence de 
conventions de ce genre sur le fait de distribution, considéré 
au point de vue pénal. Les dispositions de l’article 6 sont gé- 
nérales et absolues; elles ne comportent point de distinction 
entre différentes catégories de distributeurs; comment ad- 
mettre, en droit criminel, que des engagements civils puis- 
sent atténuer la portée, restreindre l'application d’un article 
si ample par son esprit, comme dans ses termes : « Tous p1s- 
&« TRIBUTEURS Ou colporteurs de livres, écrits, brochures, gra- 
« vures et lithographies, devront être pourvus d’une autorisa- 
« tion, etc. » ? 

9, Aussi la solution de principe ne nous parait-elle pas 
douteuse, malgré sa gravité. Les tribunaux correctionnels 
de Dunkerque, le 16 août dernier; — de Nantes, le 20 sep- 
tembre; — de Toulouse, le 11 octobre, ont été appelés les 
premiers à décider si, après un arrêté préfectoral interdisant 
la vente et le colportage d'un journal, ses numéros peuvent 
continuer à être distribués aux abonnés par des agents du 
journal, ou si le seul mode admissible, en droit, n’est pas 
dès lors la voie de la poste. Les jugements de Dunkerque 
(V. la Gazette des Tribunaux des 18-19 août 1873) et de 
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Nantes se sont prononcés pour l'application de l’article 6 
aux messagers qui procèdent à la distribution, malgré l’ar- 
rêté administratif. Le jugement de Toulouse (V. la Gazette 
des tribunaux du 30 octobre), se fondant sur des considéra- 
tions générales et sur des motifs d’espèce, a slatué en sens 
contraire. 

Le premier arrêt de Cour d’ appel qui ait été rendu sur la 
question est un arrêt de la Gour de Toulouse, dy 23 no- 
vembre dernier. (V. la Gazette des tribunaux du 26 novembre.) 
Cette décision a réformé le jugement du tribunal correc- 
tionnel de la même ville, du 411 octobre précédent. Trois 
jours après, la Cour de Douai, adoptant les motifs des pre- 
miers juges, a, sur les remarquables conclusions de M. le 
procureur général Desjardins (V. le Gazette des tribunaux du 
3 décembre), confirmé le jugement du tribunal de Dun- 
kerque. 

Après avoir constaté, en fait, la distribution de numéros 
du journal {a Dépêche à des abonnés, nonobstant un arrêté 
préfectoral qui en interdisait la distribution, —et la connais- 
sance qu'avait de cet arrêté la personne poursuivie par le 
ministère public, l'arrêt de la Cour de Toulouse formule 
ainsi l’appréciation juridique : 

« Attendu que les dispositions de l'article 6 de la loi du 
a 27 juillet 4849 sont générales et absolues ; qu'elles s’ap- 
« pliquent, sans distinction, à tous les dPisements qui, dans 
« le sens grammatical et juridique de l'expression, peuvent 
« être considérés comme une distribution d'écrits ou jour- 
« naux, faite sans autorisation, à des destinataires quels 
« qu'ils soient; que le caractère ou la qualité de ces desti- 
a nataires ne saurait, en présence des termes explicites de 
« la loi, qui ne permettent pas d'établir des catégories dans 
« les faits de distributions, exercer aucune influence sur la 
« qualification des actes qu’elle prévoit et punit; etc, » 

40. Cette jurisprudence est, à juste titre, l’objet de l’at- 
tention de la presse périodique qu’elle intéresse à un très- 
haut degré. La distributrice, condamnée par la Cour de 
Toulouse, s’est pourvue en cassation. La Cour suprême 
aura donc à résoudre la difficulté. 

Appréciée au point de vue législatif, la question peut 
être décidée dans le sens favorable à la liberté de l'in- 
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dustrie, et l’opinion, consacrée par les arrêts de Toulouse 
et de Douai, peut paraitre rigoureuse; cet avis compte 
de sérieux défenseurs et s'appuie sur des arguments 
non sans valeur. Mais c’est là un débat législatif, poli- 
tique, de doctrine pure, qui ne peut se produire utilement 
au Palais. Les tribunaux, s’affranchissant de toute préoccu- 
pation extérieure, n’ont qu’à rechercher l'interprétation 
exacte des lois : sauf le cas où la morale serait froissée par 
la législation, il ne leur appartient, dans les jugements ou 
les arrêts, ni de s'écarter, pour une raison quelconque, des 
prescriptions résultant de l'esprit et de la rédaction des 
textes, ni d’en critiquer l’application. Aussi estimons-nous 
qu’une juridiction, qui serait composée des magistrats les 
plus hostiles, en principe, aux dispositions et aux consé- 
quences de l’article 6 de la loi du 27 juillet 4849, ne pour- 
rait toutefois, ce semble, s'abstenir d'adopter l’interprétation 
des Cours de Toulouse et de Douai. 

11. Le débat judiciaire le plus délicat, à nos yeux, porte, 
lorsqu'il y a lieu, sur des questions d'espèce, relatives soit 
à l’exercice de la librairie, soit au libellé des arrêtés admi- 
nistratifs et aux circonstances de fait qui en accompagnent 
la notification. 

Le libraire, dans son magasin, est absolument à l’abri de 
l'application de l’article 6 : les ventes, les distributions 
qu'il y fait ne sont soumises, pour être régulières, à aucune 
autorisation spéciale; il est chez lui un distributeur autorisé 
par la loi, et il ne dépend point du pouvoir discrétionnaire 
de l'administration ; le libraire, dans sa maison, ne peut 
être, en aucune manière, assimilé aux distributeurs révo- 
cables, que concerne la loi du 27 juillet 1849. 

Jusqu'au 10 septembre 1870, l'exercice de la librairie 
- constituait un privilége, et le brevet du titulaire était 
comme un certificat d'autorisation générale, qui lui con- 
férait le droit le plus étendu de vendre tous livres et écrits, 
sous la réserve de l’observation des lois et règlements re- 
latifs à sa profession. 

Le 10 septembre 1870, un décret du gouvernement de 
la Défense nationale a proclamé notamment la liberté de 
la librairie. Toute personne qui veut l'exercer n’est tenue 
qu'à faire une simple déclaration à l’autorilé administra- 
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tive. Sous ce nouveau régime, les immunités des libraires 
demeurent les mêmes. Cette égalité de priviléges entre le li- 
braire breveté et le libraire simplement autorisé, par suite 
du seul fait de sa déclaration, ne semble-t-elle pas exces- 
sive ? 

Les abus n’ont pas tardé à se produire. Dans plusieurs villes, 
le nombre de ces industriels s’est subitement accru, sans pos- 
sibilité de contrôle administratif, au lendemain d’arrêtés pré- 
fectoraux interdisant la vente et le colporlage d’un journal. 
Les numéros de la feuille périodique, atteinte par cettemesure, 
trouvent ainsi, à l’abri des immunités de la librairie, de plus 
nombreux dépôts, où ils peuvent être exposés et vendus. Le 
ministère public n’a pas cru qu'il fût désarmé contre ces 
agissements frauduleux, et il se croit autorisé à vérifier la 
sincérité des déclarants qui ne revendiquent ce titre que 
pour enfreindre la loi et se soustraire à ses pénalités. Le tri- 
bunal correctionnel de Lyon paraît avoir adopté cet avis et 
avoir considéré comme de simples distributeurs non autori- 
sés, et dès lors punissables, les individus qui, sans installer 
aucun établissement sérieux de librairie, n’en recherchent 
que les dehors, dans l’espoir de mettre impunément en cir- 
culation des livres, des journaux, des écrits quelconques, 
dont le colportage est interdit. 

Avec la liberté de cette profession et malgré la réserve que 
tend à introduire la pratique judiciaire, il y aurait là pour le 
législateur un grave motif de sollicitude. Les conditions dans 
lesquelles se produit l’application de la loi du 27 juillet 4849 
sont notablement modifiées : c’est une facilité de plus pour 
éluder l’application de l’article 6. Mais, au moment où nous 
écrivons ces lignes, nous lisons qu’à la séance du 16 décem- 
bre, M. le garde des sceaux a présenté à l’Assemblée natio- 
pale un projet de loi tendant à rétablir, pour l'exercice com- 
plet de la librairie, le régime du brevet et à admettre, au 
second rang, une catégorie de libraires simplement autori- 
sés, qui ne pourraient vendre que les livres et les écrits 
soumis au régime du colportage. 

12. Le plein exercice dela profession de libraire, — de tout 
libraire même, aujourd’hui, —ne semble point entravé par l’ob- 
servation de la loi de4849. Le propriétaire d’un journal, s’il est 
en même temps libraire, ne peut néanmoins se prévaloir de 
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cette seconde qualité, au point de vue de ses rapports, par 
exemple, avec les abonnés: poursuivi, il ne lui est point permis 
d'opter, en quelque sorte, pour la profession dont le choix 
est, selon son avis, le plus favorable aux intérêts de sa dé- 
fense, et les distributeurs qui tiennent de ses mains les nu- 
méros dont le colportage cest interdit ne peuvent davantage 
lui attribuer, suivant leurs préférences, une qualité plutôt 
que l’autre. C'est la réalité des faits qu'il convient exclusive- 
ment de consulter. Or, le propriélaire d’un journal, qu’il 
soit ou non libraire, n’agit nullement à ce dernier titre, 
lorsqu'il transmet à des abonnés les exemplaires auxquels 
leur donnent droit des conventions avec l'administration du 
journal : il agit au nom de cette administration et n’est pas, 
dès lors, admis à se prévaloir des immunités de la li- 
brairie, 

43. Mais quelles sont ces immunités, en regard de l’article G 
de la loi du 27 juillet 1849? 

Le libraire ne saurait être atteint ni directement ni indi- 
rectement par ce texte, lorsqu'il expose en vente et vend des 
livres ou des écrits quelconques dans son magasin, Toute- 
fois le privilége ne le couvre que dans l'établissement même 
où il exerce sa profession, et l’on n’apcreoit pas d’argument 
qui puisse l’affranchir de la règle posée dans l’article 6, soit 
quand il vend ou envoic vendre au dehors, soit même quand 
il fait apporter au domicile des acheteurs les livres, les écrits 
qu'il leur a vendus. Dans ce dernier cas, revient l’objection 
prise de l'existence d’une convention antérieure et des ré- 
serves présumées, que renfermeraient deux arrêts de la 
chambre criminelle. Outre la facilité de la fraude, sous le 
couvert apparent de l'exécution d’un marché antérieur, ce 
qui empêche d'admettre l’objection, c’est l'impossibilité de 
trouver le fondement juridique d’une distinction dans les 
termes généraux de l’article 6. 

Si le libraire jouissait d’une immunité quant à la distri- 
bution ef au colportage extérieurs, ce ne scrait point à rai- 
son de sa qualité; dès qu’il n’est plus dans le magasin, sa 
situation est modifiée, Gela est si vrai que, pouvant vendre 
chez lui tous les journaux, tous les écrits dont le colportage 
est interdit, il n’y est point autorisé hors de son domicile : 
n’est-on pas allé jusqu’à considérer comme une infraction à 
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l’article 6 l’exposition par un libraire de l’un de ces jour- 
naux, de ces écrits, en avant de la vitrine, dans un étalage 
disposé sur la voie publique? Ce n'est donc point son titre 
de libraire qui lui permettrait, sans autorisation spéciale, 
cette distribution extérieure. Il ne la prétendrait licite, au 
cas de vente déjà conclue, qu’en se fondant sur un contrat 
antérieur entre le destinataire et lui; mais ce motif pour- 
rait être invoqué par tous ceux, libraires ou non-libraires, 
qui seraient placés dans les mêmes conditions, et alors pro- 
priétaires, gérants de journaux, imprimeurs, négociants, 
toutes personnes, en un mot, pourraient; en se prévalani de 
ce moyen, distribuer livres et écrits sans autorisation. Que 
deviendrait l'application de l’article 6? 

La Cour de Toulouse nous paraît, dans son arrêt du 23 no- 
vembre, avoir apprécié sainement aussi ce côté de la ques- 
tion : 

« Attendu, y est-il dit, que cette interprétation de la loi 
« (plus haut rapportée) ne porle aucune atteinte aux droits 
« consacrés au profit des libraires par la législation spéciale 
« qui les régit; qu'ils conservent la faculté de vendre à do- 
« micile les livres el écrits qui se rattachent à leur industrie 
« ct de satisfaire à tous les engagements vis-à-vis de leurs 
« souscripteurs ou abonnés, en employant des agents pourvus 
« d’une autorisation régulière. » 

Ces derniers mots résument notre sentiment; lorsque les 
livres ou écrits, émanés d’une librairie, sortent du magasin, 
ils ne peuvent être distribués que par des agents pourvus d'une 
autorisation régulière. Malgré la facilité pratique, c'est une 
rigueur, dira-t-on; mais quant à l'interprétation judiciaire, 
une rigueur, nous semble-t-il, inévitable. (V. Pau, 31 janvier 
1863, Journal du droit criminel, art. 7648; — V, aussi 
Crim. rej., 24 août 1851.) 

14. Sous le rapport du caractère et de la formule des ar- 
rêtés administratifs, il est quelques remarques à notcr ; nous 
ne croyons pas à la nécessité d’arrêtés interdisant la vente 
et le colportage de tels livres, de tels journaux. 

Aucun arrêté d'interdiction n'est indispensable ; ne croi- 
rait-on pas, en lisant un arrêté préfectoral ayant cet objet, 
que la distribution est un droit dont la mesure prohibitive 
arrêterait l'exercice ? Aucune distribution ne pouvant avoir lieu 
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sans autorisation, l'interdiction est inutile; 1l n’y a qu'à ne 
pas autoriser, ce qui, en la forme, est bien différent. 

Ce n’est point précisément parce que l'arrêté préfectoral 
interdit la vente et le colportage d’un journal que les numé- 
ros de ce journal ne peuvent être distribués; ce qui fait l’illé- 
galité de la distribution, c’est le défaut d'autorisation de 
l'agent. L’infraction est la même, qu’il s’agisse de la distribu- 
tion d’un journal dont le colportage est interdit ou d’un 
journal qui n’a été frappé d’aucune mesure de ce genre, si 
l'agent est dépourvu d’autorisation. Aucun gérant ne devrait 
employer des messagers non autorisés ; car la loi doit être 
égale pour tous, et ces messagers irréguliers, quoique distri- 
buant des journaux dont la circulation n’est point entravée, 
devraient êlre poursuivis comme les agents qui colportent 
les journaux interdits : dans les deux cas, l’article 6 est violé. 

L'arrêté préfectoral, en tant qu'il prohibe la vente et le 
colportage, n’a donc d'intérêt, dans notre question, qu’en 
ce qu'il retire explicitement ou implicitement des autorisa- 
tions antérieures ; le contrevenant ne doit pas être, en effet, 
actionné comme ayant enfreint un arrêté d'interdiction, 
mais comme ayant distribué sans être muni d'une autorisa- 
tion, soit qu'il ne l'ait jamais eue, soit qu'elle lui ait été re- 
tirée par un arrêté général ou spécial. 

Les préfets, dès lors, n'auraient point à prendre des arrè- 
tés conçus de la sorte. Ils possèdent la liste des agents autori- 
sés: qu'on fasse notifier individuellement à ceux-ci l'arrêté 
retranchant de l'autorisation le droit de distribuer tel journal, 
tel écrit déterminé. Ce serait la forme le plus en harmonie 
avec l’esprit et le texte de la loi, la forme qui écarterait 
d’ailleurs du débat judiciaire des difficultés de fait, souvent 
délicates. 

L'article 6 ainsi exercé ne se réfère pas, du reste, à un 
pouvoir d'interdiction : cette disposition dit seulement 
que fous distributeurs ou colporteurs, elc., devront être pourvus 
d’une autorisation, et que cette autorisation pourra étre toujours 
retirée par l’autorité qui l’aura délivrée. L'observation que nous 
émettons n’est-elle pas fondée sur la prescription même du 
législateur ? 

D'un autre côté, il y a souvent débat pour établir si l’ar- 
rêté d'interdiction a ou non retiré les autorisations anté- 
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rieures : c’est, en effet, l’unique objet de l’attention des 
magistrats, quand ils examinent l’arrêté. On soutient quel- 
quefois que ce document n’est pas suffisamment explicite ; 
qu'il ne peut avoir retiré de plano les autorisations; qu’il n’a 
été complété que par des lettres, des communications qui 
n'ont point vraiment le caractère d’arrêtés administratifs. 
On fait observer qu’en matière pénale, tout est de droit 
étroit et qu’un arrêté d'autorisation ne peut être abrogé ou 
restreint que par un nouvel arrêté. On rappelle qu’un pré- 
fet, un maire ne peut, par une lettre, une dépêche quel- 
conque, modifier un de ses arrêtés, et qu’il faut user de 
formes aussi régulières pour supprimer un droit que pour 
l'établir. Ces difficultés, fréquentes, variées, d’une solution 
parfois ardue, d’une portée considérable lorsqu'on les traite 
au point de vue des principes, disparaîtraient, et il serait 
constant, ou que le distributeur poursuivi n'aurait jamais 
obtenu d'autorisation, ou qu'elle lui aurait été nettement 
retirée, pour le tout ou pour partie, en vertu des pouvoirs 
que confère à l’administration l’article 6 de la loi du 27 juil- 
let 14849. 

15. Une autre remarque s’offre aussi à l'esprit relative- 
ment aux arrêtés d’interdiclion, en général, formulés comme 
suit : 

À dater du... le colportage et la VENTE du journal... sont in- 
terdits DANS LES GARES ET SUR LA VOIE PUBLIQUE dans toute l’é- 
tendue du département de. 

La loi parle de distribution et de colportage. Pourquoi sub- 
stituer au premier de ces termes le mot'vente, d’une signifi- 
cation moins étendue ? 

La jurisprudence, surtout depuis la discussion législative 
du 28 novembre 1850, interprète l’article 6 en ce sens que 
la distribution non autorisée constitue une infraction, même 
à domicile, par toutes personnes non-libraires. Pourquoi em- 
ployer des expressions qui semblent restreindre la prohibi- 
tion à la vente extérieure, alors cependant que l'autorité 
administrativen’entend pas renoncerà se prévaloir de l’inter- 
prétation consacrée par la jurisprudence ? 

Presque tous les arrêtés d'interdiction s’abstiennent dc 
prononcer explicitement le retrait général des autorisations, 
quant à la distribution du journal, objet de la mesure. Pour- 
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quoi omettre la clause qui, en cas d'infraction, sert À tel 
point de fondement à la poursuite judiciaire que, pour con- 
damner, les tribunaux, lorsqu'elle fait défaut au sens littéral, 
doivent déclarer qu’elle résulte suffisamment de l'esprit et 
du but de l'arrêté? Ce qui constitue l'observation expresse 
d’une prescription légale n’est, à vrai dire, jamais su- 
perflu. 

16. L'article 6 de la loj du 27 juillet 4849 nous paraît donc 
applicable à toutes les distributions de journaux, quels que 
soient les destinataires. Au cas de refus ou de retrait d’auto- 
risation, la voie de la poste nous semble seule ouverte. 

L'exercice de la librairie À domicile n’est nullement at- 
teint pas ce texte, qui ne concerne que les distributions 
extérieures, qu’elles émanent de libraires ou d’autres per- 
sonnes, 

L'autorité administrative use, en cette matière, contre les 
journaux d’un droit légal; mais, cu égard à l'esprit de 
l'article 6, à ses termes, au caractère même des prescriptions 
législatives, les arrêtés préfectoraux devraient être, croyons- 
nous, formulés d’une manière différente; n’y aurait-il pas 
lieu d'adopter une rédaction plus en harmonie avec Îles 
nécessités judiciaires? 

On ne saurait méconnaitre la gravité de ces questions qui 
touchent à tant d'intérêts généraux et privés. D'une part, la 
Cour de cassation, statuant sur le pourvoi formé contre 
l'arrêt de la Cour de Toulouse; de l’autre, l'Assemblée natio- 
nale, exprimant son vote sur le nouveau projet de loi concer- 
nant la librairie, vont, soit résoudre, soit prévenir les diffi- 
cullés principales auxquelles se réfèrent nos observations. 

JULES LACOINTA, 


OBSERVATIONS SUR LÈ MÈME SUJET, 


Par M. H. Lesrinassr, 
Premier avocat général près la Cour d'appel de Pau. 


Une question vivement débattue en ce moment ct qui 
touche de près à la liberté de la presse est celle de savoir si 
un journal dont le colportage ou la distribution sur la voie 


EXAMEN DOCTRINAL, 79 


publique est défendu par un arrêté préfectoral eu vertu de 
la loi du 27 juillet 1849 (art. 6), peut néanmoins être remis 
au domicile des abonnés par les agents de l’imprimeur. 


La négative a été récemment consacrée par les tribunaux 
de Nantes et de Dunkerque. Le tribunal de Toulouse, au 
contraire, a jugé que l'interdiction du colportage n'empêche 
pas le service des abonnés par les émissaires du journal dans 
la ville où siége son administration; mais la Cour de Tou- 
louse, par arrêt du 23 novembre dernicr, vient de repousser 
cette doctrine et de déclarer qu’une semblable remise consti- 
tuait le délit prévu et puni par la loi de 1849. 


Malgré ces précédents, nous persistons à penser que la 
disposition invoquée ne comporte pas une interprétation aussi 
rigoureuse. Nous nous plaçons, cela va sans dire, en dehors 
de tout intérêt de parti et nous examinons le problème au 
seul point de vue de la légalité. Les motifs ou plutôt le 
motif unique de l'arrêt de Toulouse nous paraît plus spé- 
cieux que solide : 


« Attendu, dit la Cour, que l’article 6 cst général et ab- 
solu ; qu'il prohibe tout colportage ou distribution d'écrits 
sans autorisation, et que, par conséquent, il fait obstacle à 
la remise des journaux au domicile des abonnés. » 


Ce considérant peut séduire au premicr abord par sa sim- 
plicité. En réalité cependant il n’cffleure même pas la ques- 
tion à résoudre. | 

Tout le monde reconnait que le col portage d’écrits sans au- 
torisation est un délit, et que le mot écrits comprend les 
journaux. Mais la difficulté consiste à savoir si le service 
des abonnements est un fait de colportage. 


Qu'est-ce qu'un colporteur ou un distributeur (les deux 
mots sont synonymes dans l’économie de la loi)? C'est un 
industriel qui porte sur lui des livres, des brochures, des im- 
primés et qui va les offrir aux acheteurs ou aux lecteurs bé- 
névoles sur la voie publique ou dans leur domicile. Cette 
industrie implique un double péril : celui de la clandestinité 
d'abord, car rien n'est plus facile que de dérober par ce 
moyen à la vigilance de l'autorité, des publications qui tom- 
beraient sous le coup de la loi pénale. Le second inconvé- 
nent, plus grave encore, c’est la facilité que Île colportage 
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procure à la circulation de pareils écrits. Il va au-devant de 
l'acheteur, il offre une occasion qu’on n’aurait pas cherchée; 
il révèle l'existence d'ouvrages inconnus; il les place sous 
les yeux et sous la main; il peut exciter le désir de les avoir 
par des éloges complaisants et par l'attrait qui s'attache 
trop souvent à ce qui est défendu; voilà le colportage 
avec son Caractère et ses conséquences. Mais que peut-on 
trouver de commun entre ce genre de commerce et le service 
d’un journal aux abonnés ? Le journal est connu; il ne peut 
exister sans déclaration préalable; des exemplaires sont dé- 
posés antérieurement à toute distribution, entre les mains 
des autorités administrative et judiciaire qui peuvent faire 
saisir les numéros délictueux avant qu'ils ne sortent de l’im- 
primerie. Il n’y a donc pas de clandestinité. 

On n'y trouve pas davantage cette sorte d’attrait qui 
peut résulter de l’occasion offerte et des circonstances pro- 
pres à déterminer une acquisition à laquelle on ne songeait 
pas. C’est l'acheteur qui se met spontanément en rapport 
avec l’administration du journal et qui traite avec elle, afin 
de recevoir chaque numéro à mesure qu’il paraîtra, durant 
un certain temps. Or par cela seul qu’une entreprise de feuille 
périodique existe légalement, elle a le droit incontestable 
d’avoir des souscripteurs et de leur faire parvenir sa publi- 
cation sans autorisation d’aucune espèce (Cpr. Cassation, 
7 septembre 1852; Dalloz, 52, 5. 435). La seule difficulté qui 
peut s'élever à ce sujet consiste à savoir s2 dans la ville où elle 
est établie elle peut faire directement cet envoi par ses em- 
ployés, ou si elle est tenue de recourir à l'intermédiaire de 
. la poste. Mais alors même qu’elle serait soumise à cette 
obligation, si elle venait à l’enfreindre, elle contrevien- 
drait, non à la loi du colportage qui n’a rien à voir dans 
cet agissement, mais aux règlements sur le monopole de la 
poste aux lettres. 

Ainsi, tandis que le journaliste se borne à livrer les nu- 
méros de sa feuille à des souscripteurs qui les ont payés 
d’avance, le colporteur va de maison en maison, cherchant 
des acheteurs ou même des lecteurs gratuits, et c’est la 
dernière de ces deux professions qui seule, à raison des 
périls dont elle peut être la source, a été soumise à l’auto- 
risation préalable. 
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Il n’y a donc rien de commun entre le colportage et le 
service d’un journal aux abonnés, ce dernier n'étant que 
l'exécution d'un marché antérieur parfaitement licite. La seule 
question que cette exécution peut faire naître est celle de 
savoir (nous l'avons déja dit) si dans la ville où le journal se 
publie, la remise peut être effectué directement par des agents 
de l’éditeur, ou si elle doit nécessairement avoir lieu par la 
poste. 

À ce point de vue quel est le droit du journaliste? 

L'arrêté des consuls du 27 prairial an IX, conforme aux 
arrêts du Conseil d’État du 48 juin et du 29 novembre 1681, 
attribue sans doute le monopole du transport des lettres et jour- 
nauxr à l'administration des postes, mats seulement de ville 
en ville. Quant au. service intérieur des agglomérations ur- 
baines, il est soumis aux règlements de la petite poste. Ces 
règlements, puisés dans la déclaration du 8 juillet 14759, ne 
créent de privilége en faveur de l’administration que pour 
Je transport des lettres et paquets, laissant en dehors de leurs 
prescriptions le port des journaux, dans les villes où ils sont 
établis. (V. dans ce sens un arrêt de la Cour suprême, du 
3 juin 4848, S., 48, 1, 155.) 

Si les deux services de la grande et de la petite poste ont 
êté réunis en un seul, s’ils sont faits par les mêmes préposés et 
aux mêmes heures, chacun d’eux ne reste pas moins soumis 
aux règles primitives de son inslitution. — Le monopole 
comprend les journaux aussi bien que les lettres et les pa- 
quets, quand il s’agit du transport de ville à ville, conformé- 
ment aux arrêts du conseil de 1681 et à l’arrêté des Consuls 
de l’an IX. Il ne s'étend pas aux journaux dans le lieu où 
ils sont édités suivant la déclaration de 1759 et la loi des 
26-29 août 1791. 

En résumé, le service des abonnements par les agents 
d’un journal, au domicile des souscripteurs, n’est pas un acte 
de colportage que le préfet puisse autoriser ou défendre, en 
vertu de la loi de 1849. 

Il ne pourrait constituer qu’une immixtion dans le monopole 
de la poste «aux lettres, et sous ce second rapport, il ne sau- 
rait être incriminé quand il se renferme dans l’intérieur de 
la ville où s’imprime la feuille périodique. 


H. LESPINASSE, 
ll. 6 
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OBSERVATIONS SUR LE MÈME SUJET. 


Par M. E. LAFERRIÈRE, 
Maître des requêtes au Conseil d'État, commissaire du gouvernement 
près Ja section du contentieux. 


Les lecteurs de la Revue nous sauront peut-être mauvais 
gré d'intervenir à notre tour dans la question qui vient 
d'être si bien traitée par nos honorables collaborateurs 
MM. Lacointa et Lespinasse. Nous le ferons brièvement, car 
il reste peu d’arguments à glaner après ceux qui viennent 
d’être produits de part et d'autre, et dont la tendance oppo- 
sée s'explique suffisamment par la difficulté etla nouveauté 
de la controverse. 

Cette nouveauté même nous suggère une réflexion. 

Comment se fait-il que l'interprétation consacrée par la 
Cour de Toulouse ait été proposée pour la première fois 
en 1873, vingt-quatre ans après la mise en vigueur de a loi 
sur le colportage? Ce n'est pas d’aujourd’hui que les éditeurs 
de journaux, de revues, de recucils périodiques quelconques 
font directement servir leurs abonnés, dans la ville où siége 
leur administration, par des préposés qui ne sont pas des 
colporteurs autorisés. Cette pratique existait avant 4849, elle 
s’est continuée depuis, et il ne s’est pas passé de jour où la 
contravention, réelle ou prétendue, n'ait été commise sous 
les yeux de l'autorité. D'où vient qu'on ait tant tardé à la 
signaler et à la poursuivre? Nous ne prétendons certainement 
pes qu'une disposition pénale puisse se prescrire par Île non- 
usage, mais nous ne pouvons guère admettre non plus qu'une 
abstention aussi prolongée ait été l’effet d’une simple tolé- 
rance. Les administrations qui se sont succédé en France 
depuis 1849 se sont montrées trop vigilantes en matière de 
presse pour qu’on puisse leur imputer une infraction con- 
sciente à la police du colportage. Si elles ne se sont pas op- 
posées au service des abônnements fait par Iles employés 
d'un journal, c’est assurément qu'elles ne l’ont pas jugé 
contraire à la loi de 4849. La contiruité de leur jurispru- 
dence sur ce point, ke caractère tardif et imprévu des décr 
sions qui y dérogent depuis un an, nous portent à penser 
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qu'il y à là un malentendu, et que ce malentendu est vrai- 
sermblablement imputable aux interprètes les plus ré- 
cents. 

Il faut bien le reconnaitre, en effet, les magistrats et les 
administrateurs qui ont surveillé les premières applications 
de la loi sur le colportage étaient mieux placés que nous 
pour en saisir le véritable esprit. Îls avaient suivi de plus 
près les débats législatifs qui préparèrent cette loi en 1849, 
et ceux qui dissipèrent, en 1850, les doutes qui pouvaient 
subsister sur la portée de l'article 6. Les ministres d'alors 
prirent part à ces débats, et l’un d’eux, M. Baroche, fut à la 
fois l’organe du gouvernement devant l’Assemblée, le rédac- 
teur des circulaires destinées à préciser l'interprétation de 
la loi et le chef dé là hiérarchie chargée de la faire respecter. 
Eh bien! ni dans ses discours, ni dans ses circulaires, M. Ba- 
roche n'a fait la moindre allusion à l’application consacrée 
par la Cour dé Toulouse, et il est trés-probable qu'il ne l'a 
pas signalée non plus aux préfets placés sous ses ordres, 
puisque ceux-ci n’en ont point tenu compte. 

Le malentendu que ces constatations font pressentir existe 
en effet, et fl nous semble que M. Lespinasse l’a très-exacte- 
ment indiqué lorsqu'il a dit que les auteurs de la loi de 4849 
n'avaient jamais appelé colportage ni distribution le fait de 
remettre un écrit au domicile d’un acheteur. Oui, toute 
remise gratuite, toute vente faite ou proposée à domicile, 
constitue une infraction à l’article 6, mais s’il y a vente 
préexistante, si la remise n’est autre chose que la tradition 
de l’objet vendu et la livraison de la marchandise, l’article 8 
cesse d’être applicable. Nous ne reviendrons pas sur les aruut- 
ments tirés de l'esprit de la loi et du but qué se proposaient 
ses aufetrs, nous nous permeltrons seulement de les con« 
firmer par tin extrait des déclarations faites par M. Baroche 
à la séance du 38 novembre 1850. 

M. Pascal Duprat avait proposé à l’Assemblée législative 
une disposition interprétative de l’article 6, d’après la- 
quefle les vendeurs & domicile et les marchands en boutique 
devaient être dispensés de totte autorisation. Remarquons 
immédiatement que ce député ne réclamait pas la même 
dispense pour les commis d’on libraire où pour les agents 
d’on journal portant à domicile les écrits qu’ils devaient li« 
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vrer en vertu d’une vente ou d’un abonnement. Ce cas était 
pourtant bien plus digne d'intérêt que celui des vendeurs 
à domicile, mais on n'avait pas à le défendre parce que 
nul ne songeait à l’incriminer. M. Baroche combattit la mo- 
tion de M. Pascal Duprat, et voici comme il s’expliqua sur la 
remise à domicile qui se confondait à ses yeux, soit avec la 
vente consommée ou tentée, soit avec la distribution gra- 
tuite, mais non avec la livraison d’une marchandise anté- 
rieurement vendue. 

« La loi de 1834 n'avait prévu que ceci : Celui qui dis- 
« tribue sur la voie publique des écrits ou des journaux 
« doit-être autorisé. Mais depuis la révolution de 1848, un 
« autre mode de distribution s'était établi et avait fait de dé- 
« plorables ravages dans nos villes et nos campagnes. Ce 
« n’était pas la distribution sur la voie publique, ce n'é- 
« taient pas des individus s’établissant sur la voie publique 
« et vendant des journaux et brochures, mais c’étaient des 
« individus colportant ces journaux et brochures, allant de 
« maison en maison, provoquant les ouvriers dans leurs ate- 
« liers, les soldats dans les casernes et les corps de garde, 
« les cultivateurs dans leurs maisons, à acheter de ces écrits 
« qui ont si déplorablement perverti l’esprit public... Comme 
« la loi de 1834 ne parlait que de la distribution sur la voie 
« publique, quand il y avait distribution à domicile, dans 
« l’intérieur des maisons, la loi n’était pas applicable, et la 
« Cour de cassation {l'avait ainsi décidé. Que fit alors le gou- 
« vernement ? Il proposa la loi du 27 juillet 4849. Dans cette 
« loi il introduisit l’article 6 dont je vous rappelle les ter- 
« mes... Quel était le but de cette disposition si générale ? 
« C'était, ainsi que l’a déclaré à la tribune et dans son rap- 
« port M. Combarel de Leyval, pour empêcher, pour régu- 
« lariser au moins le colportage à domicile, c'était pour com- 
« bler cette lacune que laissait la loi de février 1834 qui, en 
« réglementant la distribution sur la voie publique, n’avait 
« rien dit sur le colportage à domicile, parce que la loi n’a- 
« vait pu prévoir un fait qui ne s’est développé que plus tard, 
« le fait de la distribution à domicile, dans l'intérieur des mai- 
« SOnS. » 

Cette distribution à domicile qu’on ne connaissait pas en 
1834 ct qui ne s’est développée que plus tard, ce n’était cer- 
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tainement pas la distribution faite à des abonnés ou à des 
acheteurs, car ces sortes de distributions s'effectuent depuis 
qu’il existe des publications périodiques ou autres. Ce qu’on 
ne connaissait pas, c'était la vente proposée, sollicitée dans 
les maisons, les ateliers, les casernes, telle que M. Ba- 
roche la dénoncait. C'est cette « invention nouvelle, ou du 
moins énormément développée depuis 1848, » que l’article 6 
a voulu atteindre. Plus loin, M. Baroche parle des marchands 
ambulants qui, « au lieu d’aller vendre les journaux sur la 
voie publique, proposent au domicile de chacun ces mêmes 
journaux », et il ajoute : « Quand Ja loi de 1849 eut ainsi 
prévu le colportage à domicile, la vente sur la voie publique 
et la vente à domicile se trouvèrent tout à la fois régle- 
mentées. » 

On comprend maintenant pourquoi la remise aux abonnés 
n’a jamais été assimilée à un fait de distribution ou de col- 
portage ; c'est que le colportage, d’après les interprètes les 
plus autorisés de la loi de 1849, suppose une vente à faire et 
non pas une vente faite. . 

Nous avons assimilé le porteur qui remet un journal, une 
revue à l’abonné, et le commis libraire qui fait une tournée 
pour distribuer à divers acheteurs les exemplaires qu'ils ont 
acquis. On ne voit pas, en effet, pourquoi l’on ferait une dis- 
tinction, car l'abonnement n’est pas autre chose que l’achat, 
pour une période déterminée, d’une marchandise qui sera 
livrée successivement, au fur et à mesure de sa production. 
Le prix afférent à ces livraisons successives est fixé et payé 
d'avance. Ajoutons que tout gérant de journal, tout éditeur 
responsable de publication périodique jouit de tous les 
droits d’un libraire par rapport à cette publication, et que 
ses agents et préposés sont, à cet égard, dans la même situa- 
tion que le commis-libraire. L'honorable M. Lacointa re- 
connaît d’ailleurs que l'assimilation est fondée, et il est 
trop logique, trop rigide observateur de ce qu'il estime être 
la loi, pour soustraire à l’application de l'article 6 le com- 
mis-libraire, qui réalise les ventes faites par son patron. 
« C'est une rigueur, dit-il, nous en convenons, mais une 
rigueur inévitable. » La Cour de Toulouse dit également, 
dans son arrêt, que a les libraires conservent la faculté de 
satisfaire à tous les engagements vis-à-vis de leur souscrip- 
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teurs et abonnés en employant des agents pourvus d’une aulto- 
risation réguliere ». 

La Cour de Toulouse nous parait être ici en opposition 
non-seulement avec les intentions du législateur, mais encore 
avec la doctrine de la Cour de cassation, telle qu’elle résulte 
de l'arrêt du 2 septembre 1852, que M. Lespinasse a men- 
tionné et dont voici le texte (Dall, pér,, 1859, b, 434) : 

« Attendu que l'arrêt attaqué a constaté en fait que les 
« deux prévenus ont été arrêtés sur la voie publique et dans 
u diverses maisons colportant des brochures et livraisons de 
« divers ouvrages dont aucune n'était placée sous enveloppe sn= 
« diquant le nom et l'adresse des acheteurs ou souscripteure ; 
« que s’ils ont produit des listes ou bulletins à eux confiés 
« par un libraire breveté dont ils alléguaient être les em 
u ployés, ces listes ou bulletins n’avaient pour but que de mas- 
« quer la distribution illicite à laquelle ils se liuratent ; que les 
« nombreux domiciles indiqués avaient été pris sans vérifi- 
« cation dans les almanachs d'adresses sans qu'il fdt intervenu 
a de convention antérieure ni même de simple promesse de sous- 
a cription de la part de beaucoup des individus inscrits sur 
« ces listes ou bulletins; qu’en décidant que ces faits consti- 
« tuaient un des modes les plus dangereux de publication et. 
« rentraient dans l'application de la loi du 27 juillet 1849, 
« l'arrêt attaqué, loin d’en étendre ou dénaturer les dispo- 
« sitions, l’a sainement interprétée, — rejette, » 

On voit quelle importance la Cour de cassation attache, 
dans cet arrêt, à la convention antérieure et à l’inscription de 
l'adresse du souscripteur qui est un signe visible de cette con- 
vention. Elle ne parait pas admettre avec notre honorable 
collaborateur que « le contrat antérieur intervenu entre 
l’adrninistration d’un journal et des abonnés » n'empêche 
pas l'application de l’article 6, « qu'un pacte de droit civil 
ne peut être un obstacle à l'observation d’uno loi d'ordre 
public », Ou nous nous trompons fort, ou l’arrêt de 4832 dit 
précisément le contraire, Il ne le dit, à la vérité, que d’une 
manière implicite ; mais celte solution, pour être à contrario, 
ne nous parail pas moins claire, Il serait d’ailleurs difficile de 
trouver des arrêts directement rendus sur notre espèce, et nous 

avons déjà dit pourquoi: c’est qu’on n’a pas soulevé avant 1873 
la queslion spéciale qui nous occups. En tous cas, on est 
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mal fondé à invoquer en sens contraire d’autres arrêts 
rendus par la Cour de cassation dans des affaires où la ques- 
tion de contrat antérieur n’était même pas posée. Ainsi l’arrêt 
du 2 avril 4850 qui vise un cas de vente à domicile, ceux 
des 29 avril 14859, 26 avril 4862, 1° décembre 1869 qui sont 
très-rigoureux, mais qui visent uniquement des cas de remise 
gratuite et spontanée, l'arrêt du 44 juillet 4862 sur les bul- 
letins électoraux, ne traitent pas le point spécial et nette- 
ment circonscrit d’où dépend la solution du litige. 

Jl ne pous appartient pas de préjuger la décision que ren- 
dra la Cour suprême sur le pouvoir formé contre l'arrêt de 
la Cour de Toulouse ; mais les distinctions si judicieuses 
qu'elle a faites en 4852 entre les remises spontanées et celles 
qui résultent d’un contrat antérieur nous font espérer qu’elle 
ne sanctionera pas les rigueurs nouvelles que la Cour de 
Toulouse a cru devoir consacrer. E. LAFERRIÈRE. 


DE LA OOMPÉTENCE RESPEOTIVE DU POUVOIR LÉGISLATIF 
ET DU POUVOIR EXÉCUTIF 


EN MATIÈRE D'AUTORISATION DE TRAVAUX PUBLICS 
D'après la loi du 27 juillet 1870, 


Par M. Aucoc, président de section au Conseil d’État. 


Le législateur a été appelé à diverses époques et sous 
diverses influences politiques, en 14810 d’abord, puis en 1832, 
1833 et 1841, une troisième fois en 1852, enfin au mois de 
juillet 4870, à examiner la question de savoir si le droit d’auto- 
riser les travaux publics et de les déclarer d’utilité publique 
appartiendrait au pouvoir législatif ou au pouvoir exécutif, ou 
bien s’il y avait lieu de faire un partage entre les deux pou- 
voirs. L'importance de cette question est considérable 
parce que la décision qui autorise des travaux publics et 
permet de recourir à l’expropriation pour les exécuter 
affecte d’une manière grave l'intérêt des fmances de l’État, 
l'intérêt du public aux besoins duquel il s’agit de pourvoir, 
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l'intérêt des propriétaires dont les immeubles devront être 
acquis par voie d’expropriation. 

L'intérêt du Trésor public est presque toujours en jeu, 
soit que l’État exécute les travaux au moyen de marchés 
passés avec des entrepreneurs, soit qu’il en confie le soin à 
des concessionnaires, car il est rare que les concessionnaires 
se contentent, pour leur rémunération, du droit de percevoir 
un péage sur le public; ils exigent en outre, le plus souvent, 
soit une subvention, soit une garantie d'intérêt qui engagent 
immédiatement ou à titre éventuel les finances de l’État. En 
second lieu, il faut peser les avantages et les inconvénients de 
l’entreprise projetée, étudier si les intérêts du public seront 
satisfaits, par exemple si la direction de la route, du canal, 
du chemin de fer répond aux besoins du présent et à ceux 
de l’avenir, rechercher si les travaux qu’on exécuterait dans 
cerlaines conditions ne causeront pas à des intérêts existants 
un préjudice qu’on pourrait éviter sans renoncer à des pro- 
grès nécessaires. Enfin, il faut tenir compte des intérêts des 
propriétaires qui devront être forcés de céder leurs terrains 
si le projet s’exécute, car l'indemnité ne suffit pas pour jus- 
tifier la contrainte qui leur est imposée : il faut que la société 
ait des motifs graves, de véritables raisons d'utilité publique 
pour invoquer une législation qui déroge aux principes sur le 
droit de propriété. 

Quel est le système qui donne le plus de garanties à ces 
trois grands intérêts? Il serait délicat et d’ailleurs peu utile 
de se prononcer sur cette question au point de vue de la 
théorie pure. Tout le monde sait que ce sont des raisons 
politiques qui l’ont fait trancher, tantôt dans un sens, tantôt 
dans un autre. 

C’est au pouvoir exécutif que la loi du 8 mars 1810 avait 
attribué le droit d’ordonner des travaux publics. Ce système 
s'était maintenu pendant toute la durée de la Restauration. 
La loi de finances du 21 avril 1832 (art. 10) exigea l’inter- 
vention du pouvoir législatif pour la décision des travaux 
importants. Les lois du 7 juillet 1833 et du 3 mai 1841 sur 
l’'expropriation pour cause d'utilité publique ont précisé les 
règles d’après lesquelles la compétence était partagée entre 
le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif. Le sénatus-consulte 
du 25 décembre 1852 avait, au contraire, attribué une com- 
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pétence exclusive au pouvoir exécutif, tout en réservant le 
contrôle du pouvoir législatif au point de vue financier. Mais 
à Ja suite de la transformation que le plébiscite de 1870 
avait introduite dans la constitution de l’Empire, la loi du 
27 juillet 1870 est revenue, du moins pour les travaux de 
l'État et avec quelques changements de détail, au système 
consacré par les lois de 1833 et de 1841. 

Pour montrer comment les points de vue peuvent varier 
suivant les époques, il suffit d'emprunter quelques passages 
aux documents qui avaient pour but de justifier ces législa- 
tions différentes. 

Voici comment un avis du Conseil d’État du 48 août 1807, 
inséré au Pulletin des lois, établit que le concours de l’auto- 
rité législative n’est pas nécessaire lorsqu'il s’agit de l’exé- 
cution de l’article 545 du Code civil, qui pose le principe de 
l’expropriation pour cause d'utilité publique : « La loi n’est 
« autre chose qu’une règle commune aux citoyens; elle établit 
« les principes généraux sur lesquels reposent leurs droits 
« politiques et civils. Le point de savoir si la règle a été violée 
« dans l’application au droit d’un particulier est une simple 
« question de fait; il s’agit alors d’exécuter la règle et non 
« d’en créer une nouvelle... On a toujours regardé comme 
« une garantie politique que la même autorité qui fait la loi 
« ne soit pas chargée de l’exécuter..…. Il est d’ailleurs im- 
« possible que la loi intervienne alors avec sûreté et avec 
« dignité. Avec sûreté, parce que la question de fait dépend 
« le plus souvent de connaissances locales, et que le Corps 
« législatif n’est point organisé pour éclaircir et pour juger 
« des questions de fait; la dignité de ce corps en est blessée 
« parce qu’on transforme les législateurs en simples juges, et 
« le plus souvent encore l’objet du jugement est-il du plus 
« médiocre intérêt. » 

À son tour, dans le rapport fait au Sénat sur le sénatus- 
consulte du 25 décembre 1852, M. le président Troplong 
disait : « Votre commission a considéré que la puissance 
« législative n’avait été investie du droit de décréter les tra- 
« vaux et entreprises dont il s'agit que parce que, après la 
« révolution de 1830, la forme du gouvernement avait fait 
« définitivement pencher du côté des Chambres la prépon- 
« dérance politique... Sans doute le pouvoir d’exproprier 
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« est exorbitant du droit commun, et l’on ne saurait laisser 
« la propriété privée au caprice d'autorités subalternes; 
« mais le pouvoir central est placé si haut et dans de telles 
« conditions d'impartialité, qu'il est le juge le plus juste et 
« le plus éclairé de l'utilité publique. Sans doute encore, 
u les grands travaux demandent des vues d'ensemble et des 
« combinaisons étendues, mais le pouvoir central n'est 
4 chargé d’administrer en grand que parce qu'il est excel- 
« lemment posé pour les embrasser. Il reste donc dans son 
a rôle d'administrateur suprême en dirigeant l’activité na- 
« tionale vers les travaux qui développent les richesses du 
« pays et meltent à côté des populations les véritables 
« moyens de combattre la misère, On convient cependant que, 
« toutes les fois que ces travaux imposent à l'État des dé- 
« penses non prévues, l’allocation des crédits appartient au 
« pouvoir politique qui est appelé par la Constitution à voter 
« l'impôt, Mais, notons-le bien, ce sont les frais du travail 
« et non le travail en lui-même qui sont soumis à la sanction 
« législative, Pour que l'équilibre soit conservé entre le 
« pouvoir exécutif et le pouvoir législatif, il faut que le 
« premier reste appréciateur libre, souverain de l'utilité et 
« de la direction du travail, comme l’autre reste juge cn 
« dernier ressort de la dépense... » Puis après avoir rap- 
pelé comment ces principes avaient été méconnus en 1832, 
1833 et 1841, après avoir indiqué que « ce dérangement dans 
l'équilibre des pouvoirs avait eu pour cortége de sérieux 
désordres dans la marche des affaires » et que l’établisse- 
ment des chemins de fer avait été entravé par les discussions 
parlementaires où se produisaient toutes les luttes qui met- 
tent l'intérêt des localités aux prises avec l'intérêt général, 
le rapporteur concluait ainsi : « Il faut que le gouvernement 
« rentre dans ses prérogatives et ne soit plus gouverné, 
« Médiateur des intérêts rivaux, c’est à lui qu'il appartient 
« de juger de haut et avec un coup d'œil d'ensemble ce qui 
« est nécessaire pour les concilier par d’équitables compen- 
« sations. Il doit donc reprendre le droit de décider des 
« directions et des tracés, droit détaché de la couronne par 
« suite d’un autre système politique d'origine récente dans 
« notre pays, mais qui doit y faire retour quand la France re- 
a vientà un système plus ancien, plus vrai et plus logique. » 
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Tels sont les motifs qui justifiaient les dispositions du sé- 
patusconsulte du 9% décembre 1852, Quand le gouverne. 
ment impérial lui-même proposa, en 4870, de revenir au 
système organisé sous le gouvernement de Juillet, l'exposé 
des motifs de la nouvelle loi, tout en déclarant que le ré- 
gime consacré par le sénatus-consulte avait fonctionné sans 
donner lieu à aucune difficulté sérieuse et que, si l’on devait 
juger sa valeur uniquement per les résultats qu'il avait don. 
nés, par l'impulsion imprimée aux grands travaux publics 
et à la prospérité générale, peut-être faudrait-il y regarder 
de très-près avant d'en proposer le changement, reconnais- 
sai qu'il n'était pas possible de le maintenir, Il expliquait 
qu’en faié le Corps législatif, appelé à voter les subsides né- 
cessaires à l'exécution des travaux ou à raüfier les engage- 
ments pris par le gouvernement, et qui imposaient des 
charges au Trésor, avait été forcément entrainé à l’apprécia- 
bon de l’ensemble des conditions dans lesquelles le travail 
était exécuté, qu'on ne pouvait éviter que le pouvoir, qui 
dispose des ressources, qui d’un autre côté représente les 
intérôts des populations appelées à profiter de l’entreprise, 
ne fit prévaloir la combinaison qui lui semblait la meilleure 
pour assurer la satisfaction de ces intérêts. Il ajoutait que les 
changements successivement introduits dans l’organisation 
politique du pays, depuis 1860, ne pouvaient manquer d’avoir 
leur contre-coup dans cette matière et que, s'inspirant des 
idées qui avaient abouti au régime parlementaire, le gouver- 
nement avait cru, conforme à la vérité des principes nou- 
vellement proclamés de proposer l'abandon, dans une sage 
meaure, de la prérogative qui lui avait été attribuée en 1852, 

C'est par ces considérations que l’on a été ramené à un 
partage d’attributions entre le pouvoir législatif et le pouvoir 
exécutif analogue à celui qu’avaient établi les lois de 1833 
et 4841, Voici, en effet, le texte de la loi du 27 juillet 4870 : 

Art, 1%, «Tous grands travaux publics, routes impériales, 
« canaux, Chemins de fer, canalisation de rivières, bassins et 
u docks, entrepris par l’État ou par compagnies particulières, 
« avec Ou sans péage, avec ou sans subside du Trésor, avec 
« Ou sans aliénation du domaine public, ne pourront être au- 
« torisés que par une loi rendue après une enquête adminis- 
« trative. — Un décret impérial, rendu en la forme des rè- 
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« glements d'administration publique et également précédé 
« d’une enquête, pourra autoriser l'exécution des canaux 
«et chemins de fer d'embranchement de moins de vingt 
« kilomètres de longueur, des lacunes et rectifications de 
« routes impériales, des ponts et de tous autres travaux de 
« moindre importance. — En aucun cas les travaux dont la 
« dépense doit être supportée en tout ou en partie par le 
a Trésor ne pourront être mis à exécution qu'en vertu de la 
« loi qui crée les voies et moyens ou d’un crédit préalable- 
« ment inscrit à un des chapitres du budget. 

Art. 2. « Il n’est rien innové, quant à présent, en ce qui 
« touche l'autorisation et la déclaration d'utilité publique 
« des travaux publics à la charge des départements et des 
« communes *. » 

Quelle est la portée de ce texte? L'énumération des tra- 
vaux qui doivent être autorisés par une loi et de ceux qui 
peuvent l’être par un simple décret est-elle complète? A 
défaut d’une énumération complète, le législateur a-t-il posé 
des règles qui permettent de classer sans difficulté les diffé- 
rents travaux dans la première ou dans la seconde catégorie? 
Telle est la question qu'il nous paraît utile d'examiner. Cette 
question a été peu étudiée dans les nombreux commentaires 
dont la législation sur l’expropriation pour cause d'utilité 
publique a été l’objet, et qui ont été pour la plupart écrits 
ou remaniés sous l'empire du sénatus-consulte du 95 dé- 
cembre 1852, et cependant elle est loin d’être sans intérêt 
pratique. Le défaut de précision dans la délimitation des 
droits réservés au pouvoir législalif et de ceux qui sont dé- 
légués au pouvoir exécutif peut amener des conflits entre les 
deux pouvoirs ; il peut aussi faire naître, de la part des pro- 
priétaires intéressés, des réclamations juridiques dont le ju- 
gement ne laisserait pas que d’être embarrassant. 

Et ce n’est pas là une simple hypothèse. Si les conflits entre 
les deux pouvoirs ont été rares, nous en avons un exemple 
tout récent. Le Conseil d’État, qui, d’après la loi du 27 juil- 
let 4870, doit toujours être consulté sur les décrets portant 


1 Nous laissons à dessein de côté dans ce travail les règles relatives à la 
déclaration d'utilité publique des travaux à la charge des départements et 
des communes. 
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déclaration d'utilité publique, a mis assurément un grand 
scrupule à faire respecter le domaine réservé au pouvoir 
législatif. Ainsi quand il s’est agi de déclarer d'utilité publi- 
que les chemins de fer qui avaient été l'objet de concessions 
éventuelles faites à diverses compagnies et ratifiécs par plu- 
sieurs lois rendues en 1868 et 1869, on aurait pu considérer 
que, en présence d’une approbation donnée par le législateur 
à l’ensemble de ces entreprises, il ne restait plus que des 
points de détail à régler et que ces points pouvaient être 
réglés par un décret, comme ils l’eussent été incontestable- 
ment si la loi du 27 juillet 4870 n'était pas intervenue. Mais 
la commission provisoire chargée de remplacer le Conseil 
d’État et le Conseil d'État, depuis sa réorganisation, ont 
pensé que l'approbation donnée par le législateur en 1868 
et 4869 ne portait légalement que sur les clauses financières 
des concessions éventuelles, qu'il restait à faire une décla- 
ration d’utilité publique, et que cette déclaration devait être 
faite, non pas par l'autorité qui eût été compétente au mo- 
ment de la concession éventuelle, mais par celle qui l'était 
d’après la législation actuellement en vigueur. En consé- 
quence, l’Assemblée nationale a été appelée à se prononcer 
sur l'utilité publique de ces chemins de fer, et à rendre déf- 
nitives les concessions éventuelles qui en avaient été faites. 
Il suffit de citer, à titre d'exemple, divers chemins déclarés 
d'utilité publique et concédés définitivement à la compagnie 
dite du Nord-Est par la loi du 15 septembre 1871. Mais, 
malgré le contrôle si attentif du Conseil d’État, qui pourrait 
être attesté par d’autres exemples, il s’est produit récemment 
un conflit au sujet d’un décret en date du 5 mai 1873, por- 
tant déclaration d’utilité publique d'un canal d'irrigation 
dérivé de la rivière de la Bourne dans le département de la 
Drôme. Le canal, dont l'exécution était déclarée d'utilité 
publique et qui était concédé à une compagnie, avait une 
étendue de 49 kilomètres et devait servir à arroser une plaine 
de 10,000 hectares. Une subvention de 3 millions de francs 
était accordée à la compagnie. Le ministre des travaux pu- 
blics ayant proposé à l’Assemblée nationale d'inscrire au 
budget de l’exercice 14874 une portion de la subvention, im- 
putable sur le chapitre spécial qui contient les crédits ou- 
verts pour travaux d'améliorations agricoles, la commission 
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du budget paraît avoir élevé des doutes sut la légalité du 
décret. Il est vraisemblable que ses objections ont porté sur 
ce que l'étendue de ce canal d'irrigation, et surtout le chiffre 
considérable de la dépense ct celui de la subvention de- 
mandée à l'État, ne permettaient pas de le considérer comme 
un des travaux de moindre importance qui, d’après la loi du 
27 juillet 1870, peuvent être déclarés d’atilité publique par 
un simple décret. Quoi qu'il en soit, en présence de ces ob- 
jections et sans attendre ni un vote de la commission du 
budget ni une discussion devant l’Assemblée sur la légalité 
du décret, le gouvernement à cru devoir présenter à l’As- 
semblée, das sa séance du 8 décembre 1873, un projet de 
loi spécial portant déclaration d'utilité publique de l’éta- 
blissement du canal d'irrigation el approbation de la conven- 
tion passée avec les Concessionnaires. 

Nous avons dit que les propriétaires qui sont atteints par 
la déclaration d’atilité publique pourraient, de leur côté, 
contester la légalité d’un décret de cette nature, par le motif 
qu’il aurait empiété sur le terrain réservé au pouvoir législa- 
tif. Le cas s’est également présenté, et c’est encore au sujet 
d’un canal d'irrigation, où du moins d’un canal de 17,500 
rnètres de longueur, destiné à amener dans la ville d’Aix les 
eaux de la rivière de Causc. Des propriétaires dont les ter- 
rains devaient être expropriés pour l'exécution de ce canal 
avaient attaqué devant le Conseil d’État, pour excès de pou- 
voirs et violation de Particle 3, $ 4“, de la loi da 3 mai 184, 
l'ordonnance royale du 3t mai 1844, qui avait déclaré ce 
travail d'utilité pablique. Ils soutenaient qu'une loi seule 
pouvait statuer à cet égard, parce que les canaux étaient 
compris dans Îes travaux à autoriser par une loi, sans dis- 
tinction entre Îles canaux de navigation et les canaux d’irvi- 
gation. Le Conseil d’État, par une décision en date dt 
31 mars 1848, a rejeté le pourvoi en se fondant sur ce que 
« par leur nature et leur peu d'importance » les travaux de 
ce canal rentraient dans la classe des travaux qui potvafent 
étre autorisés par ordonnance en vertu du 8 2 de l’article 3 
de la loi du 3 mai 1841!. 

La légalité d’un décret ne pourrait-efle pas aussi être con- 


# Art, COS. 1 trars 1848 (Meyronnet de Saint-Marc et de Gallifet). 
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testée devant l'autorité judiciaire, À l’occasion du jugement 
d’expropriation, par application de l’article 44 de la loi du 
3 mai 1841? Nous inclinerions volontiers à le croire. Sans 
doute la Cour de cassation a décidé, par plusieurs arrêts, qu’il 
n'appartient pas aux tribunaux civils de vérifier la régularité 
des décisions du pouvoir exécutif en matière de déclaration 
d'utilité publique. Maïs ces décisions ont été rendues dans 
des affaires où les parties contestaient l'existence ou la régu- 
larité de l'enquête exigée par l’article 3 de la loi de 1841, 
et non la légalité même d’une ordonnance ou d’un décret. 

Cferchons donc si la loi du 27 juillet 1870, {mitéc, comme 
nous l’avons dit, de la loi du 3 mai 1844, fournit les bases 
d’un classement exact et complet des travaux qui doivent 
être autorisés par une loi et de ceux qui peuvent l'être par 
décret. 

Pour se rendre un compte exact de fa portée des disposi- 
tions de la loi du 27 juillet 14870, il est nécessaire de remon- 
ter aux discussions qui ont précédé la loi du 7 juillet 1833 ct 
celle du 3 mai 1841 et d’entrer dans quelques détails. On se 
rappelle que la loi de finances du 21 avril 1832 était venue 
apporter une modification considérable au système suivi 
jusque-là et consacré par la loi du 8 mars 1810, d’après lequel 
le chef du pouvoir exécutif pouvait seul ordonner des tra- 
vaux publics. L'article 11 de la loi de finances de 1832, 
introduit dans cette loi par voie d’amendement, disposait 
que « nulle création, aux frais de l’État, d’une route, d’un 
« canal, d’un grand pont sur un fleuve ou une rivière, d’un 
« ouvrage important dans un port maritime, d’un édifice ou 
« d’un monument public, ne pourrait avoir licu, à l’avenir, 
« qu’en vertu d’une loi spéciale ou d’un crédit ouvert à un 
« chapitre spécial du budget ». 

Quand Ia loi du 7 juillet 4833, sur l’exproprialion pour 
cause d’utilité publique, fut élaborée dans les Chambres, on 
débattit vivement la question de savoir par quelle autorité 
serait prononcée la déclaration d’utilité publique. Le gou- 
vernement avait proposé d'attribuer ce droit, dans {ous les 
cas, au chef du pouvoir exécutif. Toutefois, à la séance du 


‘ Voir notamment un arrêt de La Cour ds cassation du 7 janvier 1845 
(Maudhuif). Dalloz, 1915, 1, 83. 
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31 janvier 1833, le ministre des travaux publics (c'était alors 
M. Thiers) déclara qu'il s’était mis d'accord avec la commis- 
sion de la Chambre des députés pour reconnaître qu'une loi 
serait nécessaire, conformément à l’article 44 de la loi du 
24 avril 4832, toutes les fois qu’une allocation serait accordée 
sur les fonds du Trésor. Il admettait la même solution pour 
le cas où il s'agirait d’aliéner le domaine public. Mais en 
serait-il de même lorsque le travail concédé à une compagnie 
donnerait seulement lieu à un péage sans entrainer ni allo- 
cation sur les fonds du Trésor ni aliénation du domaine 
public? Le ministre avait défendu la prérogative du pouvoir 
exécutif; toutefois, en face de plusieurs amendements qui 
la contestaient, il avait admis en principe que, même dans 
ce cas, aucun travail d’une grande importance nc serait 
ordonné que par une loi. Il s’agissait d'écrire dans le texte 
de la loi les distinctions qui étaient généralement acceptées; 
les partisans les plus décidés de la prépondérance des 
Chambres comprenaient, en effet, qu’il serait impossible de 
faire prononcer par des lois sur la multitude de travaux 
publics dont l’exécution est chaque jour reconnue nécessaire. 
Dans la séance du 1° février 1833, M. Laffitte présenta un 
amendement qui est devenu, avec de légères modifications, 
l’article 3 de la loi du 7 juillet 4833. Cet amendement faisait 
un partage entre le pouvoir législatif et le pouvoir exéculif, 
réservant au premier les grands travaux publics dont il don- 
nait l’'énumération, laissant à l’autre les travaux de moindre 
importance. Nous n’avons pas besoin de reproduire ici le 
texte de cet amendement. Toutefois, nous tenons à relever 
les points sur lesquels il différait du texte définivement 
adopté. Et tout d'abord l'énumération des travaux compris 
dans le 8 2 de l’article et sur lesquels il pouvait être 
statué par ordonnance royale se terminait ainsi : « Et 
« de tous autres travaux. » Les mots « de moindre impor- 
tance », qui ont paru essentiels quand on a plus tard dis- 
cuté sur la portée de l’article, ont été ajoutés sans discussion 
sur une simple observation de M. le général Demarçay. En 
second lieu, il faut noter que, dans la proposition de M. Laf- 
fitte, les ponts de grande dimension figuraient dans la caté- 
gorie des travaux à autoriser par une loi et qu’ils ont été, 
sur un amendement de M. de Rambuteau, placés dans la caté- 
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gorie des travaux qui pourraient être autorisés par ordon- 
nance. Enfin, pour les canaux ou chemins de fer d’embran- 
chement à autoriser par ordonnance, l'amendement de 
M. Laïñfitte fixait une longueur maximum de 12,000 mètres 
qui a été élevée, sur la proposition de M. de Rambuteau, à 
20,000 mètres, et au moment du vote, M. Baude fit observer 
qu'un chemin de fer ou un canal de 20,000 mètres entraine- 
rait en général une dépense de 2 ou 3 millions. 

Lors de la discussion de la loi du 3 mai 4841, l’article 3 
fut légèrement retouché. On mentionna, notamment, dans 
le $ 1”, à la suite des travaux de l'État, les travaux des 
départements et des communes, et des explications furent 
demandées, dans la séance du 2 mars 14841 à la Chambre des 
députés et dans la séance du 93 avril 1841 à la Chambre des 
pairs, sur la portée des dispositions du nouvel article 3. Plu- 
sieurs orateurs paraissaient craindre que le gouvernement ne 
fit abus de la disposition du $ 2 de l’article 3 qui laissait à 
des ordonnances le soin de déclarer d'utilité publique les 
canaux et chemins de fer d’embranchement de moins de 
20.000 mètres de longueur. Il a été dit à plusieurs reprises, 
notamment par M. Dufaure, dans son rapport à la Chambre 
des députés, en 1841, et par le ministre des travaux publics 
devant la Chambre des pairs, à la même époque, que c’est 
seulement « lorsque les canaux et les chemins de fer ont le 
« caractère d’embranchement, c’est-à-dire viennent se lier à 
« une ligne principale, qu'ils tombent dans le domaine de 
« l'ordonnance » dans le cas où la longueur ne dépasse pas 
20,000 mètres, « mais que, s’il s’agit d’une ligne principale, 
« quelle que soit la longueur, une loi doit intervenir. » 

Lorsqu’on relit ces discussions et qu’on se reporte au texte 
de la loi du 3 mai 1841, on voit que le législateur portait à 
peu près exclusivement son attention sur les travaux effec- 
tués en vue de la circulation publique, sur terre, sur les 
cours d’eau ou au bord de la mer, routes royales, canaux, 
chemins de fer, canalisation de rivières, bassins et docks. Ge 
sont ceux là seulement qu'il a énumérés dans le $ 1* de l’ar- 
ticle 3 de la loi de 4841 parmi les travaux qui ne peuvent 
être autorisés que par une loi. Peut-on cependant conclure 
de là que c’est uniquement à l'égard des travaux énumérés 
dans le $ 1°’ que le législateur s’est réservé le droit de statuer 
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souverainement sur l'utilité publique? Ge serait assurément 
désirable, parce qu’en pareille matière une règle claire et 
précise est nécessaire, et que si les administrateurs ou Îles 
juges sont obligés de statuer par analogie, ils éprouvent un 
pénible embarras. Mais il est bien difficile d'aller jusque-là, . 
en présence des mots et « autres travaux de moindre impor- 
Lance » qui terminent le second paragraphe de l'article. 

Ainsi, dans son rapport sur le budget du ministère des 
travaux publics pour l’année 1874, l'honorable M. Caillaux, 
membre de l’Assemblée nationale, signale un projet de canal 
d'irrigation, appuyé par un certain nombre de députés, qui 
traverserait les départements de la Drôme. de l’Ardèche, du 
Gard et de l'Hérault, dont l’étendue serait de plus de 300 ki- 
lomètres, et dont les dépenses sont évaluées à plus de 90 mil- 
lions de francs. Il fait observer, au nom de la commission du 
budget, que c’est par une loi seulement que l’exécution d’un 
travail aussi considérable pourrait être déclarée d’utilité pu- 
blique. Ainsi encore la loi de 4841 n’a pas mentionné, parmi 
les ouvrages sur lesquels le législateur seul peut statuer, les 
monuments publics que la loi de 1832 comprenait dansson 
énumération. 

En présence de ces deux exemples, il n’est pas besoin 
d’insister pour établir que l’énumération des travaux, faite 
dans le $ 1° de la loi de 1841, n’est qu'énonciative et non 
limitative. Cette appréciation est confirmée par l’étude des 
discussions qui ont précédé la loi du 27 juillet 1870. Les 
deux premiers alinéas de l’article 4° de cette loi sont à peu 
près identiques à l’article 3 de la loi du 3 mai 1841. Les 
seules différences qu’on y puisse relever, c’est, d’une part, 
que dans le $ 4° les travaux des départements et des com- 
munes ne sont plus mentionnés, et que dans le $ 2 les la- 
cunes et rectifications de routes impériales figurent parmi les 
travaux qui peuvent être autorisés par décrel. , 

Plusieurs systèmes différents avaient été proposés pour 
établir une ligne de démarcation plus précise entre les 
grands travaux publics et les travaux de moindre impor- 
tance. Dans son rapport au Corps législatif, M. le marquis 
de Talhouet, reproduisant les explications données dans 
l'exposé des motifs, faisait remarquer que ces mots « de 
moindre importance » étaient un peu vagues, et indiquait 
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que la commission avait examiné s’il n’y aurait pas lieu de 
déterminer le chiffre au delà duquel les travaux nc pour- 
raient jamais être autorisés que par une loi. Mais, ajou- 
tait-il, « nous avons dû reconnaître qu’en fait de travaux 
« publics, leur importance n’est pas uniquement en raison 
« de la dépense à laquelle ils doivent donner lieu. D'ail- 
« leurs, par suite de la disposition contenue dans Île troi- 
« sième paragraphe de Particle 4°, le Corps législatif sera 
« toujours en mesure d'empêcher la réalisation de projets 
« dont l'utilité ne lui serait pas suffisamment démontrée, 
« puisqu’en aucun cas ils ne pourront être commencés 
« qu'en vertu de crédits alloués préalablement par une loi 
« spéciale ou inscrite au budget voté par le corps législatif. » 
Cette règle est, en effet, expressément posée dans le troisième 
alinéa de l’article 4er de la loi de 1870. 

C'est donc avec intention quele législateur, au moins celui 
de 1870, n’a pas déterminé nettementle domaine du pouvoir 
législatif et celui du pouvoir exécutif en pareille matière. A 
défaut d'indications plus précises, il faut, ce nous semble, 
_apprécier par la nature, l’objet du travail et l'importance des 
intérêts qu'il est destiné à desservir, s’il doit être rangé 
parmi les grands travaux publics ou parmi les travaux que 
nous appellerons, avec le législateur, de moindre impor- 
tance. Quant au montant de Ja dépense, il est difficile de le 
faire entrer en ligne de compte comme un élément déterini- 
nant, puisque, d’après le rapport de M. le marquis de 
Talhouet que nous venons de citer, les auteurs de la loi de 
1870 l’ont écarté. D'ailleurs il peut se présenter des cas où 
l'exécution d’un travail important, confié à un concession- 
paire, n’entraîne aucune charge pour le Trésor public. Telle 
est la doctrine qu'a consacrée le Conseil d’État dans l'arrêt 
du 31 mars 1848. C’est également celle qu'a soutenue la sec- 
tion des travaux publics du Conseil d’État, dans un avis en 
date du 25 novembre 1873, relatif au canal d'irrigation dé- 
rivé de la Bourne. 

Nous conviendrons volontiers que l’appréciation peut être 
parfois assez délicate. Mais nous nous croyons fondé à soutenir 
que, en principe et sauf des circonstances exceptionnelles, 
les travaux qui n’ont pas été énumérés dans le 8 4“ de l'ar- 
ticle 3 de la loi du 3 mai 4841 et dans le 8 4° de l’article 1* 
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de la loi du 27 juillet 1870, et qui ne sont pas analogues, par 
leur nature, aux travaux compris dans cette énumération, 
doivent être rangés dans la seconde catégorie et peuvent être 
autorisés par simple décret. C’est le cas, suivant nous, des 
travaux d’endiguement des fleuves et torrents, de desséche- 
ment des marais, de curage des cours d’eau non navigables 
ni flottables, d'irrigation et de colmatage. 

A l'égard des travaux de desséchement des marais, nous 
avons un argument décisif, et qui ne permet même pas d’ad- 
mettre une exception. Lors de la discussion de Ja loi de 
1833 à la Chambre des pairs, dans la séance du 3 mai 1833, 
M. de Bassano avait proposé d'ajouter aux grands travaux 
publics énumérés dans l’article 3 de la loi les desséchements 
de marais et les grandes communications à ouvrir dans l’in- 
térieur des villes. M. Legrand, commissaire du gouvernement, 
répondit que, en ce qui concernait les grandes communica- 
tions à ouvrir dans les villes, elles étaient comprises dans 
l'énumération des travaux de routes (le texte de la loi de 14841 
était, du reste, devenu à cet égard plus explicite) et que, à 
l'égard des desséchements de marais, il y avait une législation 
spéciale, la loi du 16 septembre 1807, qu’il ne fallait pas 
modifier indirectement. Sur cette observation, l’amende- 
ment de M. de Bassano fut retiré. 

En ce qui concerne les canaux d'irrigation, on a soutenu 
quelquefois que tous les canaux, sans distinction, étaient 
compris dans l’énumération du 8 1° de la loi du 3 mai 1841 
et de la loi du 27 juillet 1870. Si l’on se reporte à l'analyse de 
la discussion que nous avons donnée plus haut, si l'on relit 
avec attention le texte même de la loi où le mot de canaux 
est encadré entre les routes, d’une part, et les chemins de 
fer et la canalisation des rivières, de l’autre, on voit que 
le législateur n’a pensé qu'aux canaux de navigation. Il 
est facile de comprendre qu’on ne pouvait pas assimiler, 
au point de vue de l’importance, un canal de navigation et 
un Canal d'irrigation. Ïl faut bien remarquer, d'ailleurs, 
que si l’on admettait que la loi de 1870, en mentionnant 
d'unc manière générale les canaux dans le $ 4°’ de l’ar- 
ticle 41°, a par cela même désigné les canaux d'irrigation 
aussi bien que les canaux de navigation, il faudrait admettre 
que tous les canaux d'irrigation, quelle que soit leur éten- 
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due, ne peuvent être déclarés d'utilité publique que par une 
loi. En effet, nous avons établi, quand nous avons examiné la 
portée de la loi de 4841, reproduite par la loi de 1870, que 
c'est seulement à l’égard des canaux ou chemins de fer d’em- 
branchement qu’on peut tenir compte de ce qu’ils ont moins 
de 20,000 mètres de longueur, mais que pour toute ligne prin- 
cipale, une loi doit intervenir. Le Conseil d'État, en 1848 
comme en 1873, a repoussé une doctrine qui aurait eu cette 
étrange conséquence. 

Au surplus, il y a un caractère commun à tous ces travaux 
d’endiguement, de desséchement de marais, de curage, d’ir- 
rigation et de colmatage. Ils sont tous compris parmi les 
travaux qui, aux termes de la loi du 24 juin 1865, peuvent 
faire l’objet d’associations syndicales soit libres, soit auto- 
risées, formées par des propriétaires intéressés. Cela montre 
qu'ils ont, en principe, un intérêt exclusivement local et 
restreint, qui ne comporte pas l'intervention du législateur 
pour la déclaration d’utilité publique. 

Il existe en ce sens de nombreux précédents qui remon- 
tent à la période d'application des lois du 7 juillet 1833 et 
du 3 mai 1841. 

On rie peut pas invoquer, en sens contraire, la loi du 4 juil- 
let 14838, qui a autorisé les villes de Marseille et d’Aix à dé- 
river de la Durance, au moyen de canaux, l’eau nécessaire 
aux besoins de la salubrité publique et de l’agriculture. En 
effet, dans cette affaire, il s'agissait de travaux entrepris par 
deux villes, principalement dans l'intérêt de la salubrité pu- 
blique. De plus, le canal de dérivation devait avoir plus de 
80 kilomètres; les ouvrages nécessaires pour la traversée 
de la vallée de l’Arc à Roquefavour étaient d’une impor- 
tance tout à fait exceptionnelle, et l’ensemble des travaux 
a entraîné des dépenses de plus de 30 millions. En pareil cas 
l'intervention de la loi était nécessaire. : 

Nous venons d'indiquer le sens et la portée de la loi du 
27 juillet 4870. Nous sera-t-il permis, en terminant, de faire 
remarquer que l’œuvre du législateur n’a pas été complète 
et qu’elle a besoin d’être retouchée? L’embarras que l’on a 
éprouvé en 1833, comme en 1841, comme en 1870, à déter- 
miner le signe auquel on reconnaîtrait les travaux qui, par 
leur importance, méritaient d’être soumis à l'appréciation 
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du législateur, n’est pas une justification suffisante, car cet 
embarras, on l’a imposé au gouvernement et au Conscil d'É- 
tat, son collaborateur nécessaire dans l'application de la loi, 
sans leur donner un moyen assuré de se mettre à l’abri d’un 
blâme. D'un autre côté, si le gouvernement et le Conseil d’É- 
tat devenaient timides à l’excès, par crainte d’empiéter sur 
les prérogatives du législateur, l’Assemblée, appelée à statuer 
sur de nombreuses lois spéciales, ne tarderait pas à s'in- 
quicter des études multiphiées et des retards qu'entraine- 
rait l’expédition de cette multitude d’affaires de détail. 
Son contrôle, à cet égard. s'exerce d’une manière suffisante 
et aussi efficace quand elle est appelée à voter les crédits 
nécessaires pour l'exécution des travaux. En effet, il ne faut 
pas oublicr que, d’après le $ 3 de la loi du 27 juillet 4870, en 
aucun cas, les travaux autorisés par décret et dont la dépense 
doit ètre supportée en tout ou en partie par le Trésor, ne 
peuvent être mis à exécution qu’en vertu de la loi qui crée 
les voies et moyens ou d’un crédit préalablement inscrit à un 
des chapitres du budget. 

On a dit, dans la discussion de la loi de 14870, que cette ré- 
serve assurait d’une manière complète l’observation de la 
règle imposée au pouvoir exécutif, En fait, cela ne nous 
semble pas complétement exact. Quand on indique que le 
Corps législatif sera toujours en mesure d'empêcher la réali- 
sation des projets dont l'utilité ne lui paraitrait pas suffi- 
samment démontrée, puisqu'en aucun cas ils ne pourront 
être commencés qu’en vertu de crédits alloués prélable- 
ment, on ne tient pas compte des cas où aucune subvention 
ne serait demandée au Trésor public. En pareille circon- 
stance, le pouvoir législatif n’est pas averti de l’existence du 
décret déclaratif d'utilité publique; c’est par la voie conten- 
tieuse et sur les réclamations des propriétaires intéressés 
que se débattra la question de savoir si le décret est légal. 
Mais on a vu les difficultés que peut comporter pour le juge 
la solulion de cette question. 

D'un autre côté, la loi du 27 juillet 1870 dispose qu'il n’est 
rien innové, quant à présent, en ce qui touche l’autorisation 
et la déclaration d'utilité publique des travaux à la charge 
des départements et des communes. En expliquant cette dis- 
position dans son rapport, M. le marquis de Talhouet faisait 
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remarquer que certains travaux, entrepris par les départe- 
ments et par les villes, pouvaient avoir des conségences beau- 
coup plus graves au point de vue de l'intérêt général que 
beaucoup de travaux exécutés par l’État, et qu’ils comporte- 
raient, par conséquent, l'intervention du pouvoir législatif, 
Il citait notamment les chemins de fer d'intérêt local qui 
pouvaient se prolonger, par suite d’une entente des conseils 
généraux, sur le territoire de plusieurs départements. Pour 
no pas retarder le vote de la loi, la commission de la 
Chambre s'était bornée à déclarer qu’elle n’entendait pas 
approuver d’une manière définitive le système consacré par 
l’article 4 du sénatus-consulte de 1852, en ce qui concerne 
les travaux départementaux et communaux, et à écrire dans 
le texte de la loi qu’il n’était rien innové, quant à présent, 
sur ce point. L'expérience qui a été faite des difficultés con- 
sidérables que peut soulever l'application de la loi de 1865, 
sur les chemins de fer d'intérêt local, amènera sans doute 
une réforme. On peut espérer que le législateur profitera 
de cette occasion pour reviser, sur le point que nous venons 
de signaler, la loi du 27 juillet 4870. LÉON AUCOC. 


DE L'INFLUENCE DES RELATIONS COMMEROIALES 
SUR LE DÉVELOPPEMENT DU DROIT PRIVÉ. 


Par M. Léopold THÉzAR», 
Professeur à la Faculté de droit de Poitiers, 
Avocat à la Cour d'appel. 


En matière d'obligations et même de propriété, les rela- 
tions commerciales, et surtout les relations avec les étrangers, 
amènent inévitablement une transformation du droit, une 
tendance à dégager les actes de tout ce qui est formalité et 
mécanisme, à prêter effet à toutes les conventions, quelque 
variélé qu’elles affectent dans leurs caractères extérieurs, 

Comment ce fait se produit-il ? ]1 rencontre tout d’abord 
un obstacle. Les formalités établies par les lois de chaque 
nation ne sont pas purement contingentes et arbitraires ; 
souvent, elles sont des perfectionnements d'un état primitif; 
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elles tendent à assurer la libre et compléte expression de la 
volonté des parties, à ne laisser aucune ambiguïté sur la 
preuve de l’acte, sur son caractère sérieux et définitif. Dès 
lors, comment peut-on arriver à supprimer ces garanties, et 
cela au profit des étrangers, vus avec défaveur par la loi, 
quand ils ne sont pas hors la loi? Comment ne redouble-t-on 
pas au contraire vis-à-vis d'eux les sévérités de la législa- 
tion? 

Il faut supposer que la nécessité de contracter s’est éten- 
due; il faut supposer les besoins généraux amenés par la ci- 
vilisation à un tel point que le commerce avec l'étranger 
soit devenu un élément de vie indispensable pour la société : 
alors, bien que l’étranger soit mis en suspicion par la loi, 
et en cerlains cas, précisément pour cela, il faut simplifier 
le droit sur la foi duquel on traïtera avec lui. 

Deux causes y contribuent surtout. 

4° Ilest impossible d'appliquer à l'étranger la loi civile 
du pays où l’on se trouve; car on l’a exclu des bénéfices de 
cette loi : ainsi, chez les Romains, l’étranger n’ayant pas le 
commercium, il est impossible de le soumettre, pour l’acqui- 
sition de la propriété, aux règles et formalités qui créent le 
dominium ex jure quiritium; et cependant il faut, par cela 
seul qu’on négocie avec lui, qu’il puisse devenir propriétaire, 
sous une forme ou sous une autre, de ce qu’on.lui vendra. 
De même, cet étranger exclu du commercium ne peut user 
des formules sacramentelles, ni pour acquérir une créance, 
ni même pour s’obliger : il est donc nécessaire de reconnaitre 
pour lui une forme nouvelle. Emploiera-t-on à cet effet les 
formes du droit civil propre à ce même étranger? Là se 
rencontre une autre impossibilité : on ignorera souvent ce 
droit, et d’ailleurs, si l'étranger peut se trouver obligé ainsi, 
le national qui traitera avec lui ne le sera pas. Il faut par 
conséquent inventer une forme nouvelle, dégager un élément 
commun aux diverses législations, par suite retrancher 
tout ce qui les différencie, pour arriver à quelque chose de 
plus simple, de plus général, de plus abstrait. 

2° Le commerce est soumis à deux nécessités essentielles : 
la célérité et l’exactitude. C’est sa loi et sa vie. Or beaucoup 
de formalités, très-utiles à titre de garanties, sont inconci- 
liables avec ces’ deux nécessités. Il faut opter : ou renoncer 
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à l'extension du commerce, ou renoncer à ces garanties. De 
là d’inévitables simplifications. 

Mais en même temps que le droit se généralise et se sim- 
plifie ainsi par un côté, il se complique de l’autre. 

D'abord, le droit civil primitif ne s’efface pas absolument 
devant l'introduction d’un droit nouveau. Tous deux conser- 
vent leur application simultanée; et s’il arrive quelquefois 
que les règles nouvelles s’établissent d’une façon générale, ce 
n'est qu'après un temps de transition et une lutte plus ou 
moins prolongée. En attendant, il existe une dualité, tantôt 
complète, tantôt partielle, dont les lignes de démarcation 
sont parfois difficiles à tracer. 

D'autre part, si le changement supprime certaines garan- 
ties du droit civil, il devient nécessaire d’en établir d’autres 
par ailleurs. Elles ont, il est vrai, un caractère différent : 
tandis que le rigorisme du droit civil se rapporte surtout aux 
conditions de formation des actes et des contrats, celui du 
droit commercial est plus spécialement relatif à leur,exécu- 
tion; par Jà le premier est plus favorable’ au débiteur, le 
second au créancier. Mais dans l’un comme dans l’autre, 
persiste toujours dans l’application un élément artificiel, 
impossible à déterminer a priori, mais organisé d’une ma- 
nière empirique selon les besoins et les circonstances. 

Nous essayerons de faire ressortir ces influences par divers 
exemples tirés du droit romain et du droit français; et ils 
seront d’autant plus saisissants, que souvent, sur les points 
en question, les deux législations ne procèdent pas l’une de 
l’autre; mais des analogies de situation ont amené des solu- 
tions analogues, et plus les éléments extérieurs seront diffé- 
rents, mieux sera démontrée l'identité des procédés de l’es- 
prit humain et la loi du droit. 

Prenons donc quelques points spéciaux : 1° l’admission 
des étrangers à contracter et à figurer en justice; 2° la sim- 
plification des modes d'acquérir la propriété ou de contracter 
dans le droit romain, la latitude de la preuve en droit fran- 
çais; 3° le caractère des actions et des juridictions; 4° les 
questions de capacité des personnes; 5° la représentation 
des personnes par voie de mandat ou autrement ; 6° la forme 
des contrats et les voies d'exécution; 7° l’influence des faits 
sur les restrictions d’ordre public. 
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Dans l’ancicnne Rome, les étrangers n’ont pas le commer- 
cium,; par conséquent, ils ne peuvent pas acquérir le domi- 
nium ex jure quiritium; ils ne peuvent pas s'obliger par la 
formule propre de la stipulation : Spondesne? Spondeo; ils 
ne peuvent pas agir par les actions de la loi, Toutes ces choses 
sont du droit civil, diront plus tard les jurisconsultes pour 
expliquer les exclusions prononcées. Mais cela veut-il dire 
qu’elles sont hors du droit naturel, tel que nous l'entendons 
aujourd’hui? Ce serait étrange ; car, s'ilya quelque chose de 

naturel, c’est d’être propriétaire, d’être créancier ou débi- 
teur, d'agir ou d’être actionné en justice; ce sont choses in- 
hérentes à l’idée du droit dans son sens le plus universel. 
Accepterons-nous cette explication plus plausible que si la 
propriété, la créance, l’action en justice sont du droit na- 
turel dans leur essence, clles sont du droit civil dans leur 
forme organique? Soit; mais comme toute institution est 
nécessairement organisée par la loi positive et ne peut se 
manifester que par des faits extérieurs et contingents, cela 
revient à dire que celui qui ne jouit pas du droit civil est 
hors la loi, comme l’animal sauvage. Là est en effet la vérité 
primitive : l'étranger est hors la loi; et si on lui refuse jus- 
qu'au droit de s’obliger, ce qui semblerait plutôt lui créer 
un privilége comme à l’incapable en tutelle, c'est que l’idée 
d’une obligation particulière et limitée, de la part de celui 
qu'on tient entièrement à sa discrétion, de celui qui ne peut 
pas avoir de biens, est un non-sens. 

On reconnait pourtant que cet étranger, qu'on met hors 
la loi, a de son côté une loi civile, en vertu de laquelle, chez 
lui, il peut être propriétaire, créancier, débiteur. Mais cette 
observation, en attendant le jour où elle tranchera la diffi- 
culté, ne fait que la compliquer. Chacun a son droit, comme 
chacun a ses dieux ; et le droit comme les dieux ont une 
existence à part et un empire circonscrit. Les unifier, en 
extraire la matière de quelque chose d’identique au fond ct 
de commun à tous, sera l’œuvre d’un progrès ultérieur, ac- 
compli sous l'empire de la nécessité. Le jour où ce progrès 
s’accomplira, mais alors seulement, naîtra a posteriors l’idée 
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d’une distinction entre un droit civil, propre à chaque na- 
tion, et un droit naturel ou des gens, commun à toutes les 
nations. 

C’est ainsi que chez les Romains les étrangers entrent 
peu à peu dans le droit. On ne leur accorde point le droit 
d’user des actions de la loi, le commercium, le dominium ex 
jure quirilium, le droit d'acquérir par les modes établis entre 
citoyens romains, de s’obliger ou de devenir créanciers par 
les mots Spondesne? Spondeo. Mais on crée pour eux une ju- 
ridiction qui, probablement dans l’origine, fut précaire et 
discrétionnaire, une sorte de Cour d'équité, ayant quelque 
analogie avec nos bureaux arabes : c’est le prætor peregrinus ; 
el, par le moyen de cette juridiction spéciale, se constituent 
peu à peu pour les étrangers un commercium et un dominium 
à part. Sans nul doute, c’est surtout grâce au prêteur pérégrin 
que s'établit la théorie de l'in bonis habere, suppléant à la 
véritable propriété; c’est ainsi que la simple tradition sans 
formalité, au lieu de la mancipation, conféra un droit équi- 
valent; c’est ainsi encore que disparut la règle jalouse : 
adversus hostem æterna auctoritas esto, et que l'usucapion, in- 
accessible aux étrangers, fut remplacée par la prescription 
de long temps. C’est par la même influence que, n'osant pas 
communiquer aux pérégrins le pouvoir d'user des mots sa- 
cramentels Spondesne ? Spondeo, on admit les équivalents : 
Fromitisne? Promitto, et autres. On fit plus : la solennité des 
paroles fut en plusieurs circonstances jugée inutile, et l’on 
arriva au Contrat purement consensuel. Où la loi des Douze 
Tables avait dit : Ufi lingua nuncupassit, ila jus esto, on se 
contenta, pour les contrats les plus usuels, d’une manifesta- 
tion quelconque de la volonté. La procédure, du même coup, 
se simplifia : les formes des actions de la loi étaient un pri- 
vilége des citoyens; les étrangers eurent l'avantage d’en être 
exclus, et d’être jugés suivant des formes moins strictes. 

Par là, toutes les exclusions prononcées contre les étran- 
gers finirent par tourner à leur profit. Il vint bien vite un 
temps où les citoyens eux-mêmes invoquèrent entre eux le 
bénéfice de ce jus gentium, ainsi révélé ou créé par la néces- 
sité, et l’on obtint de cette façon deux législations juxtapo- 
sées, dont la conciliation fut l’effort des jurisconsultes ro- 
mains. | 
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Le droit français, de son côté, nous présente un semblable 
spectacle. Dans l’ancienne France comme dans l’ancienne 
Rome, l'étranger, l’aubain est hors la loi. | 

Sous le nom d’aubains ou d’épaves, en effet, les étrangers 
furent tout d'abord dans une condition identique à celle des 
serfs : leurs corps et leurs biens devenaient la propriété du 
seigneur sur la terre duquel ils se trouvaient. IIS étaient 
privés des droits les plus naturels. comme d’avoir des pro- 
priétés immobilières, de recueillir ou de transmettre aucune 
succession, testamentaire ou ab intestat, de recevoir ou de 
donner entre-vifs. Ce n’est évidemment qu'après coup, quand 
ils eurent été admis par exception à jouir de certains droits, 
les plus indispensables au négoce, qu’on eut l’idée singu- 
lière d'attribuer au droit naturel ou des gens les facultés 
dont ils jouissaient, au droit civil celles dont ils étaient privés. 
Théorie étrange, d’après laquelle la propriété immobilière 
_etle droit de succession seraient des créations artificielles 
de la loi, étrangères au droit naturel, tandis que le droit de 
contracter et la propriété des meubles (vilis mobilium pos- 
sessio) relèveraient de ce droit : on ne se douterait pas au 
premier abord que les conceptions du communisme le plus 
avancé trouvent ainsi un point d’appui dans les doctrines de 
l’honnête Pothier (7raité des personnes) ?, 

Quoi qu'il en soit, c’est par. les relations commerciales que 
l'étranger entre dans le demaine du droit. Une des plus an- 
ciennes faveurs accordées aux étrangers par notre ancienne 
législation est la disposition par laquelle ceux qui fréquen- 
taient les foires de Lyon et qui décédaient, soit en venant 
auxdites foires ou s’en retournant, soit pendant le séjour, 
transmettaient leur succession mobilière à leurs parents. En 
même temps on admit, non sans contestation, les étrangers 


1 On peut expliquer l'erreur de nos anciens jurisconsultes par une confu- 
sion sur le sens des mots 7us gentium, qui désignent à la fois : 1° le fonds 
commun sur lequel s'établit le droit civil de chaque peuple, le jus quo per- 
æque omnes gentes utuntur, synonyme du jus nalurale; 2° le droit dont se 
servent les différents peuples dans leurs relations mutuelles, ce qui com- 
prend Je droit international privé. Tandis que le premier, par son idée 
même, est général dans son objet, le second s’applique tout d’abord à des 
objets extrémement limités : il n’a pour domaine que les points de contact 
nécessaires entre les nationaux et les étrangers. 
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‘à tous les actes entre-vifs, qui furent considérés comme du 
droit des gens : vendre, acheter, s’obliger; mais ce fut sur- 
tout pour les actes de commerce qu’on leur accorda une 
participation plus large, et de là naquit un progrès dans le 
fond même du droit : la lettre de change, instrument du 
commerce international, se développa; les juridictions com-. 
merciales, avec Îlcurs procédures sommaires et peu coû- 
teuses, se formèrent; les contrats maritimes prirent une ex- 
tension inconnue. Les entraves mêmes apportés à la propriété 
des immeubles par les étrangers (car qu'est-ce que la pro- 
priété sans l’hérédité ?) profitèrent à la fortune mobilière, et 
préparèrent le renversement de la vicille maxime : vilis mo- 
bilium possessio, comme en droit romain l’exclusivisme du 


domaine quiritaire avait fini par détruire en réalité la distinc- 


tion des res mancipi ct nec mancipt. 

La nécessité où l'on fut de plus en plus de traiter avec les 
étrangers, et la multiplication des rapports avec eux, ame- 
nèrent ainsi ce double résultat de les faire admettre succes- 
sivement aux bénéfices des institutions juridiques, non pas 
dans l’ordre commandé par la nature plus ou moins essen- 
tielle des droits, mais dans l’ordre imposé par le genre des 
relations formées avec eux, et en même temps d'élargir et 
de simplifier une partie du droit civil. 

La Révolution française se troùva en présence du système 
assez incohérent établi par l’ancien droit. Par des lois suc- 
cessives, qui s’inspiraient moins d’une nécessité immédiate 
que d’un pressentiment de l’avenir, elle abaïssa les barrières 
opposées jusque-là aux étrangers. Le Code civil fit un mouvc- 
ment de recul en rapport avec l’état de division amené par 
la guerre (art. 11, 725, 9142). Mais la loi du 14 juillet 1819 
vint restaurer en grande partie l’œuvre de la Révolution: 
l'indispensable nécessité des relations avec les étrangers avait 
pris un caractère plus tranché par suite des grands mouve- 
menis de population, de la rapidité des transports, de l’ex- 
tension croissante du commerce. Il ne suffisait plus, comme 
autrefois, d'offrir à l'étranger une sorte de sauf-conduit tem- 
poraire pour le négoce; il fallait lui permettre de se fixer en 
France, et lui assurer le droit de succession dans sa pléni- 
tude. ne 
Aujourd'hui, — sauf quelques différences insignifiantes, 
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telles que la caution Judicatum solvi, qui cesse même d'être 
exigée en matière commerciale, le refus de l’hypothèque 
légale à la femme étrangère, et d’autres distinctions plus ou 
moins controversées, — l'étranger, devant le droit civil, est 
sur la même ligne que les nationaux. L’article 11 du Code 
civil, qui semble exclure en principe les étrangers de tous 
les droits civils, cst devenu un non-sens au point de vue légal, 
comme il était un non:-sens au point de vue rationnel. 

Les actes ont bénéficié, comme les personnes, du progrès 
ainsi accompli. La règle lucus regit actu, admise avec des 
restrictions nombreuses par l’ancien droit, devient, en se 
transformant, le principe de la liberté absolue dans la forme 
des contrats et de la pleine efficacité du consentement. Elle 
nous place en face de ce dilemme : ou bien les formes sacra- 
meniclles de chaque législation sont nécessaires, et alors 
pourquoi se suppléent-elles mutuellement? Pourquoi ce qui 
est nécessaire ici ne l’est-il pas ailleurs? Ou bien la solennité 
des formes n’a pas d'utilité propre, et alors pourquoi ne pas 
les supprimer? On voit déjà, en voic d'élaboration, l’unifica- 
tion de la lettre de change et la simplification des formalités 
qui s’y rattachent (question agitée récemment dans des 
congrès Juridiques) ; l'établissement de l’hypothèque par les 
contrats passés à l’étranger, et par suite la suppression de la 
forme solennelle, l’admission de l'hypothèque maritime, 
viendront par le même chemin. 


Il 


Le seul fait du contact entre les individus de pays diffé- 
rents et entre des droits civils distincts est, nous venons de 
le voir, une cause de simplificalion des actes juridiques. 
Mais cette simplification résulte aussi des conditions intrin- 
sèques des transactions. 

Dans le début des sociétés, les transactions sont rares ct 
ne se font qu'avec un appareil compliqué sans lequel on n'en 
conçoit pas la valeur. Cette idée, qu'une simple manifesta- 
tion de volonté, quelle qu’elle soit, puisse créer un droit ou 
une obligation, n'existe nulle port chez les peuples primitifs : 
pour eux, le droit nait d’un ctat de choses matériellement 
établi; ils ne connaissent la transmission de la propriété que 
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par une livraison publique et une prise de possession évi- 
dente; ils ne connaissent d'obligations que celles qui naissent 
ex re. 

Lorsque plus tard ils sont amenés à se passer de cet élé- 
ment matériel, leurs actes consistent en des formes dérivées 
de cet état primitif, et qui en gardent quelque chose. 

Arrivent-ils même, en dernière analyse, à reconnaître que 
l'acte juridique pourra résulter du consentement, le besoin 
d’un élément matériel précis se reporte de la substance de 
l'acte sur la forme de la preuve. 

L’affranchissement définitif de l'esprit en cette matière 
_ résulte peu à peu de la nécessité ; et c’est encore à la multi- 
plicité des relations qu'il doit naissance. 

Observons parallèlement la simplification des conditions 
d'existence des actes en droit romain, et de leurs conditions 
de preuve en droit français. Les jurisconsultes distinguent 
avec raison ces deux choses; mais elles ont des points de 
contact inévitables, elles s’identifient en certains cas, et les 
mêmes procédés de progrès s’y appliquent. 

La transmission de propriété, dans l’ancien droit romain, 
se fait, en règle générale, par la mancipation, qui n’est autre 
chose en soi qu’une prise de possession de la chose, avec 
payement immédiat du prix, le tout en présence de cinq té- 
moins (quinque classiei testes) pour qu'il ne puisse y avoir de 
doute. Tout cela se simplifie peu à peu; la prise de posses- 
sion effective, le payement réel du prix disparaissent; il n’en 
reste que le simulacre et la présence des témoins. On se 
contente d’ailleurs, pour transférer les choses nec mancipr, 
puis les choses mancipt elles-mêmes (seulernent. il est vrai, 
à titre de dominium in bonis), de la simple livraison ou tradi- 
tion. À son tour, la tradition matérielle elle-même devient 
gènante en certains cas; on consent à en voir l'équivalent 
dans tout acte qui met, de quelque façon que ce soit, la chose 
à la disposition de l’acquéreur; on finit, en dernier lieu, par 
l’opérer par la seule volonté, au moyen du consfitu! possessotre. 
La conséquence rationnelle de ce progrès est la suppression 
de la distinction des res mancipi et nec mancin, l'unification 
de tous les modes d'acquérir qui procèdent de la même 
cause, comme la mancipation et la tradition, l’usucapion 
et la prescription de long temps. Et Justinien ne fait que 
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consacrer un état préexistant quand il supprime les distinc- 
tions surannées du droit antéricur. 

De même pour les contrats. Dans les premiers temps, l’es- 
prit ne conçoit qu'une cause d'obligation contractuelle, l’é- 
change, soit des choses, soit des services. Et l’obligation 
ne se produit que lorsque l’échange est accompli au moins 
d’un côté : tout contrat se forme re; la simple convention, 
par elle-même, est dépourvue d'effet. Plus tard, on arrive, 
sous l'influence des variétés nécessaires dans les conventions, 
sous l'empire du besoin qu’on éprouve de pouvoir compter 
sur des prestations futures à jour fixe, à supprimer la néces- 
sité d’un fait matériel. De là la stipulation, le contrat lééteris 
c’est la parole ou l'écriture, ce sont les inanifestations les 
plus sensibles de la pensée qui donnent à la volonté des con- 
tractants son efficacité. Mais encore faut-il que la parole ou 
l'écriture affectent une certaine forme déterminée; on a en- 
core besoin de se rattacher à quelque chose de matériel et 
de fixe. 

Cependant le progrès est déjà considérable : la stipula- 
tion, le contrat dtteris se prêtent à tous les contrats, quels 
qu’en soient l’objet et les modalités, Ils satisfont d’une façon 
absolue aux nécessités commerciales entre personnes pré- 
sentes et domiciliées. Mais le besoin de traiter au loin et avec 
les étrangers amène un progrès de plus, et alors se dégage, 
comme appartenant au droit des gens, tout un système de 
conventions valables par le seul consentement, , 

Ce sont d’abord les quatre contrats consensuels : la vente, 
le louage (ce qui comprend le contrat d'entreprise, les trans- 
ports, etc.), la société et le mandat : tous ces contrats peu- 
vent se former sans aucune remise de chose, sans formalité 
de paroles ou d’écritures, par la simple expression de la vo- 
lonté, par titre, par messager; un signe de tête même peut 
suffire à créer l'obligation (L. 52, $ 10, D., De O. et À. — 
V.L.1,$2, D., De V. O.). 

Ici naît une estion’ 

Pourquoi la vente, par exemple, est-elle ainsi soumise à 
la règle du droit des gens, alors que l'étranger ne l’est pas? 
L’échange est le contrat naturel par excellence, le contrat 
primitif; la vente suppose une invention et une convention, 
celle de la monnaie, par conséquent un concours nécessaire 
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de la loi positive. On conçoit que les Sabiniens aient lutté 
pour conserver au contrat d'échange sa place à côté de la 
vente, son dérivé, pour le faire profiter des facilités qu’on 
offrait, sous prétexte du droit des gens, à ce nouveau venu; 
ils pouvaient à bon droit appeler à leur secours, et la raison, 
et l’histoire primitive reflétée dans les vers d’Homère. Ils 
n’ont pas triomphé pourtant. Et la raison est facile à com- 
prendre. C’est qu’au moment où les étrangers furent admis 
à grand’peine à contracter dans les limites de la nécessité 
présente, au moment où il fut indispensable de soustraire la 
vente aux conditions de la stipulation ou du contrat lifteris, 
l'opération d'acheter ou de vendre présentait seule cette uti- 


lité de chaque jour, et non plus l’échange. Ce qu’on prend 


pour principe du droit naturel ou du droit des gens n’est 
donc pas autre chose que la nécessité actuelle de chaque 
époque, et dépend essentiellement de l’état de l'humanité. 

Ainsi donc se dégagent les quatre contrats consensuels du 
droit romain, par leur utilité dans un état de civilisation 
avancée ’. Mais il est facile d'observer une émancipation pa- 
rallèle dans les opérations qui roulent exclusivement sur le 
maniement de l’argent monnayé, dans les opérations de 
banque et de crédit. 

Déjà le contrat lifteris (per nomina franscriptitia), usité sur- 
tout par les argentarii, a remplacé l’expensilatio per æs et 
libram; en réalité il n’y a là que le remplacement de la for- 
malité du pesage de la monnaie par une constatation écrite. 
Mais les Romains paraissent s’embrouiller quelque peu dans 
le caractère propre de ce contrat litéeris ; ils s'aperçoivent 
qu'au fond ce contrat n’est pas autre chose qu’une forme à 
donner à une opération réelle, un mode de preuve particu- 
lier, et le plus naturel de tous, plutôt qu’une véritable causa 


1 Encore faut-il remarquer que les Romains n'usent longtemps qu'avec 
réserve des contrats consensuels, et préfèrent donner aux ventes qu’ils con- 
tractent les formes de la stipulation ou du contrat /ifteris, lorsque les cir- 
constances le permettent : Nomina faciunt, dit Cicéron, De officits, en par- 
lant de l'affaire de Canius et de Pythius (V. L. 2, S1, D., De contrah. 
empt.). Ces formes plus rigoureuses conservaient sur le contrat consensuel 
Pavantage de la précision. Les contrats de droit strict restèrent donc les 
contrats du droit civil par excellence; les contrats consensuels furent sur- 
tout appliqués aux opérations commerciales. 
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obligandi. De là des discussions sur le point de savoir si les 
nomina sont du droit des gens, s’ils peuvent créer obligation 
à l'égard des étrangers. Quand les nomina s'appliquent à un 
versement de fonds réel ou à une opération commercialc 
dont les éléments matériels se dégagent, ils reconnaissent le 
caractère de droit des gens. Ainsi d’abord, ce qu'ils appellent 
les nomina arcaria, constatant les versements de fonds, sont 
considérés par eux, non comme une causa obligationtis, mais 
comme une preuve d’un contrat déjà formé re; et à ce titre 
ils y font participer les étrangers. Dans les nomna transcrip- 
titia, ils voicnt au contraire, non pas simplement la preuve 
du contrat formé re, mais une transformation de ce contrat 
en un nouveau genre d'opération; ils y voient une obligation 
qui est en quelque sorte du droit civil; et cependant, tant 
est puissante la force des choses, lorsque la sranscriplio a lieu 
a re in personan, ils décident que les étrangers peuvent 
s'obliger de cette facon (G. INT, 155). 

Ainsi, l’opération est-elle constatée par les nomina arcaria, 
la preuve qui en résulte pourra être combattue directement et 
180 jure, par voie de simple dénégation; est-elle constatée par 
les nomina transcriptitin, ce seront les nomina qui seront censés 
former l'obligation, et l’on ne pourra les détruire qu’en em- 
ployant l'exception non nureratæ pecuniæ, ou autre analogue. 
Le résultat sera identique; mais on voit combien il est difficile 
de dégager l'idée d'obligation des éléments matériels qui 
accompagnent la formation des contrats. 

La difficulté est telle que pour les nomina formés par 
transcriptio a persona in personam, c'est-à-dire pour les nova- 
tions, les virements de compte entre deux personnes, les 
jurisconsultes romains, ne voyant dans cette opération ni 
remise de fonds, ni aucun élément matériel en dehors de 
l'écriture, laquelle appartient pour eux au droit civil, refusent 
d’en admettre l'efficacité entre étrangers. Telle est du moins 
la doctrine étroite de Sabinus et de Cassius, que combat 
Nerva, de l’école novatrice des Proculéiens (G., tb.). 

Toutes ces luttes pénibles entre le matérialisme primitif 
du droit et l'essor de la volonté, tout cet effort souvent 
malheureux pour une distinction entre la cause d'efficacité 
de l’obligation et la preuve, aboutissent à une incohérente 
théorie. Mais en même temps la nécessité de contracter 
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avec les étrangers renverse les vicilles classifications. « Il 
semble encore se former une obligation lifteris, dit Gaïus 
(IT, 134), au moyen des écrits et billets (chirographis et syn- 
grapkhis), si une personne reconnaît par écrit qu’elle doit 
payer ou faire, et cela sans stipulation spéciale ; ce genre 
d'obligation est propre aux pérérégrins. » Ces écrits sont-ils 
bien la causa obligationis, comme l'indique le jurisconsulte, 
ou une simple preuve? Pourquoi les Romains n’appliquent- 
ils pas entre eux ce moyen si simple qu’ils reconnaissent 
efficace vis-à-vis des étrangers ? Qu’importent ces difficultés ? 
On ne sc débarrasse pas tout d’un coup du mécanisme des 
vieilles idées, mais le principe est posé; la volonté écrite, 
sous quelque forme que ce soit, devient le germe suffisant de 
l'obligation. 

D'un autre côté, ce sont les pactes qui se développent. 

Le droit romain admet avec une- facilité plus ou moins 
grande l’incorporation des pactes accessoires dans les contrats 
“principaux qui leur servent de soutiens. Mais le pacte nu, 
l'expression simple du consentement, où produira-t-il son 
effet, en dehors des quatre contrats consensuels? — Dans les 
opérations de banque. 

Entre argentarü,le pacte d’échéance(de recepta pecunia) est 
admis comme pacte légitime ; il a force obligatoire par lui- 
même. Il sert aux novations, aux virements, à toutes les 
modalités du compte courant. De la banqu®, il passe ensuite, 
avec un peu moins de latitude et à titre de pacte prétoricn, 
aux affaires des particuliers (pactum de constitutu pecunia). 

En résumé, nous sommes arrivés à nous approcher de ce 
qu'on appelle le droit naturel, non pas cn retrouvant la 
nature primitive, ni pour les institutions Îles plus naturelles, 
mais en considérant celles qui sont soumises aux nécessités 
complexes du commerce et supposant une extension des 
relations. | 


En droit français, même chose se retrouve dans la théorie 
des preuves. | | 

Nous avons déjà touché du doigt en passant la confusion 
qui se produit en fait entre les conditions d'existence et les 
conditions de preuve d’un contrat, confusion qui souvent 
pénètre dans le droit lui-même, 
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La nécessité, soit de dresser un écrit en certaines formes, 
soit d’avoir des témoins pour l’attester, devient facilement, 
pour des esprits préoccupés des circonstances extérieures, 
une raison d’être de l’obligation elle-même, en dehors de 
laquelle elle n’existe pas. 

Nos anciens auteurs, surtout au xvi° siècle, ont établi avec 
justesse et subtilité la distinction des choses requises, ou ad 
solemnitatem, ou ad probationem. Et comme notre droit avait 
trouvé largement établie dans le droit romain la théorie des 
actes consensuels, le progrès a dû porter sur les conditions 
de preuve plutôt que sur les conditions d’existence. 

‘Quelle est donc la théorie définitive du droit français? 

Les contrats civils sont soumis à la nécessité de l'écriture, 
soit authentique, soit sous seings privés. /{ doit en être dressé 
acte, dit la loi. On n'est dispensé de la preuve littérale qu’au 
moyen d’un commencement de preuve par écrit. 

Les contrats commerciaux se prouvent, d'après l’article 109 
du Code de commerce, par actes authentiques, par actes 
sous-seings privés, par le bordereau ou arrêté d’un agent de 
change, dûment signé par les parties, par les factures dûment 
acceptées, par la correspondance, par les livres des parties, 
enfin par la preuve testimoniale, dans le cas où le tribunal 
croira devoir l’admettre. 

Quoique l’ordre d'idées soit différent, n'est-ce pas ce que 
nous avons vu en droit romain? Pour les relations entre 
citoyens, la rigueur; pour celles qui supposent une extension 
plus vaste, une célérité plus grande, la plus entière latitude 
dans la forme. Ici, la défiance et les garanties étroites; là, la 
porte ouverte à tout moyen de manifester ou de constater 
la volonté des parties. 

Jusque dans les détails, n’y a-t-il pas quelques analogies 
frappantes? Les livres de commerce rappellent les arcaria 
nomina; les billets se rapportent aux syngraphæ et chiro- 
graphæ. En droit civil même, on peut relever une sorte de 
ressemblance entre les pactes, inefficaces s’ils sont isolés, 
valables s'ils sont adjoints à un contrat, et la preuve testi- 
moniale ou les présomptions, rejetées en elles-mêmes, 
admissibles avec un commencement de preuve par écrit. 

Le progrès se manifeste surtout par la multiplicité et 
l’équivalence des diverses formes, dès lors qu’elles indiquent 
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la réalité des intentions. Là est l’unité simple et vraie que 
doit rechercher le juge. Et ce principe du droit commercial 
ne trouverait nulle part une formule plus exacte que celle de 
la législation criminelle (art. 342 C. d’inst. crim.). « La loi ne 
« demande pas compte aux juges des moyens par lesquels 
. « ils se sont convaincus; elle ne leur prescrit point de règles 
« desquelles ils doivent faire. particulièrement dépendre la 
« plénitude et la suffisance d’une preuve... Elle ne leur 
« fait que cette seule question qui renferme toute la mesure 
« de leurs devoirs : « Avez-vous une intime conviction ? » 
L. THÉZARD. 
{ La suite & une autre livraison.) 


418 BIBLIOGRAPBIE, . 


BIBLIOGRAPHIE. 


COURS ANALYTIQUE 0E CODE CIVIL, 


Par A. M. DenanrTe, continué par M. FE. CoLwet DE SANTERRE. 


Compte rendu par M. Abel FLounexs, 
Docteur en droit, avocat à là Cour d'appel de Paris. 


M. Colmet de Santerre vient de publier un nouveau volume 
de sa continuation du Cours analytique de Demante. L'objet 
de ce volume est l'explication des titres de la Vente, de 
l'Échange et du Louage. C’est là une des parties du Code 
qu'atteignent bien rarement les auteurs qui se risquent à un 
commentaire complet de notre droit civil. Ou le sujet est 
trop long ou la vie du commentateur est trop courte. Beau- 
coup, qui croyaient entrevoir déjà le terme de leur course, 
ont été surpris par la mort à moitié chemin. C'est qu'un 
pareil travail, fruit d’une vic entière d'étude et de méditation, 
ne peut pas être entrepris, avant qu’un long enseignement ou 
qu'une longue pratique, fécondée par la réflexion, ait mùri 
le jugement. On commence tard, finira-t-on jamais ? 
M. Colmet a su se soustraire à ces chances en continuant une 
de ces œuvres interrompues, celle de son ancien maitre, de 
Demante. 

Avant de parler de la valeur incontestable de ce travail, 
je veux user de mes droits de critique dans toute leur ri- 
gueur, et commencer par dire tout le mal que je pense ct 
même un peu plus. Le lecteur n’a-t-il pas souvent regretté 
que M. Colmet se soit astreint à suivre le Programme de 
Demante et à enfermer ainsi sa pensée dans un cadre tracé 

« par un autre? Est-il possible que deux esprits conçoivent de 
la même manière un même sujet? Pourquoi notre auteur 
n’a-t-il pas osé composer par lui-même un commentaire? Il 
eùt certes bien mal jugé du monde savant et de cette jeu- 
nesse, à laquelle il à consacré sa vie ct ses efforts, s’il eût 
douté un instant d’un accucil chaleureux et empressé. Bien 
des hommes d'étude, bien des magistrats érudits cussent été 
heureux de retrouver dans ses écrits le sympathique profes - 
seur au cours duquel ils avaient puisé l'intelligence el, par- 
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tant, l'amour du droit. Pourquoi se mettre sous l'aile d’un 
autre quand on peut voler par soi-même? M. Colmet nous dit 
qu’il y a été entraîné par un sentiment de reconnaissance. 
C'est là, certes, un mobile qui l’honorc; mais lui-même ne 
s'est-il pas repenti quelquefois de s'être soumis à un pro- 
gramme conçu par un autre ? 

Je comprends certes que l’on annote un ouvrage complet 
dans lequel on souffre de voir certaines omissions, ou cer- 
taines erreurs : 


Quos, aut incuria fudit, 
Aut humana parum cavit natura. 


En définitive, si l’œuvre est bien choisie, les notes seront 
rares, et d’ailleurs elles n’interrompent jamais le cours des 
idées. Le lecteur trouve un point un peu plus développé, 
voilà tout.—Mais l'écrivain ne se repent-il jamais d’être entré 
dans cette voic? Sa personnalité n'est-elle pas par trop effa- 
cée? L'originalité de son talent, ses conceptions person- 
nelles seront infailliblement, dans une certaine mesure, 
sacrifiées à la nécessité de laisser la plus large place à l’au- 
teur annoté. M. Colmet me permettra de lui citer un exemple 
qu'il ne récusera pas. Un de ses collègues a annoté le Jraité 
des personnes de Proudhon. Certes il a fait faire un grand 
progrès à cette œuvre. Il en a effacé les rares défauts, il 
en a corrigé les expressions vagues et amphibologiques, il 
en a relevé, avec une sagacité et une justesse de vue remar- 
quables, les erreurs; sur beaucoup de points il l’a enrichi 
d'observations neuves, originales et qui ont fécondé la science 
moderne. Mais, il l’a senti lui-même, il n’a pas donné dans 
cet écrit tout ce qu’il était capable de donner. Qui recherche 
la précision et la netteté des doctrines se contente difficile- 
ment. « Le bon juge, dit Voltaire, passe souvent de l’appro- 
« bation au blâme, quelque excellent livre qu'il puisse lire. » 
Il est peu de pages sur lesquelles il n’ait à élever de nom; 
breuses censures. Meilleur est l'ouvrage, plus la moindre 
tache l’y choque. De ces critiques il ne peut évidemment 
accentuer que les plus importantes. Bicntôt il ressent l’im- 
périeux besoin de composer lui-même, de donner à sa con- 
ception l'expression qui lui convient. C’est que la science 
du droit est toute de raisonnement; il ne suffit pas que 
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chaque déduction soit juste, il faut qu'elle soit exprimée 
avec justesse; l’emploi d’un terme peu précis imprime à 
la doctrine entière un caractère de fragilité. Il en est d’elle 
comme d’un édifice, dont la résistance consiste dans la soli- 
dité de chacune de ses parties : l’une d'elles est-elle insuffi- 
samment établie, elle communique sa faiblesse à tout le 
bâtiment. L’annotateur est toujours tenté de reprendre son 
œuvre par quelque côté; il n’en est jamais satisfait. L'auteur 
que je citais à M. Colmet n’en est-il pas la meilleure preuve, 
et n’a-t-il pas été amené lui-même à réunir, dans un petit 
ouvrage, qui restera un modèle en son genre, le fruit de ses 
études précédentes ? 

Ainsi, à la rigueur, j'aurais compris que M. Colmet annotât 
la partie que Demante a pu éerire de son Cours analytique. 
Je comprends encore mieux qu'il ait simplement voulu con- 
tinuer l’œuvre inachevée de celui qui fut son maître. C'était 
là une excellente idée, et de la façor: dont il l’a exécutée, la 
science a lieu de s’en féliciter. Mais ce que je m'explique 
beaucoup moins, c'est que dans cette partie, qui était tout 
entière à faire, il se soit assujetti à suivre le programme de 
Demante. Ne pouvait-il continuer l’œuvre et cependant mo- 
difier le plan? Qui s’en serait choqué? Qui aurait songé à lui 
faire un reproche de se soustraire à un plan où la méthode 
manque souvent et dont il allait lui-même, par une singulière 
fatalité, accentuer les défauts? L'absence d’ordre, en effet, à 
moins d’être complète, ne blesse pas trop dans un pro- 
gramme qui ne contient que l'intitulé des questions. On peut 
d’un rapide coup d’æil remettre en sa place ce qui en a été 
écarté par mégarde. Tout se troûve à quelque lignes de dis- 
tance, et il suffit de remonter un peu pour renouer la chaine 
des idées un moment interrompue. Mais supposez que sous 
l'énoncé de chacune de ces questions on en place l'examen 
complet, approfondi, ce défaut de méthode ne va-t:il pas 
devenir infailliblement plus sensible? 

Un exemple : à la fin du Traité des donations, après avoir 
déterminé quelles personnes sont légalement présumées in- 
terposées dans une donation entre époux, Demante revient 
brusquement à la plus grave question que soulève l’étude 
de la quotité disponible entre époux : le cumul des deux 
quotités. Pourquoi ne plaçait-il pas ce sujet sous les arti- 
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cles 4094 et 1098? Qui n’a lu que la rapide paraphrase que 
l'auteur accorde aux deux textes suivants n’a guère l'esprit 
distrait des questions de réserve et de disponible. Qui a lu au - 
contraire les développements que M. Colmet consacre à ces 
deux articles; qui a étudié avec lui la sanction de la révo- 
cabitité essentielle aux libéralités entre conjoints, est entré 
dans un autre ordre d'idées. Eh bien! il Jui faudra tout d’un 
coup revenir en arrière, se remettre au courant des règles de 
la réserve et de la quotité disponible, pourquoi ? pour abor- 
der le problème le plus difficile peut-être! Certes, c’est là un 
point parfaitement traité par M. Colmet, mais son explication 
perdrait-elle de sa valeur pour être mise en sa place? 

De ces réflexions que ressorl-il? c’est que M. Colmet a mis 
son œuvre sous un jour défavorable et l’a privée ainsi d’un 
mérite qu'elle aurait naturellement. Mais, ces critiques à 
part, il est impossible de ne pas reconnaître les solides et 
brillantes qualités de ce travail. 

C’est là un commentaire qui sait être savant sans pédan- 
tisme, élégant sans apprêt. Les principes y sont nettement 
exposés, et, ce qui devient de plus en plus rare dans un 
ouvrage moderne, ils tiennent la première place, frappent 
dès l’abord l'esprit et dominent tous les développéments. 
L'importance du sujet est la mesure exacte du temps et de 
l'attention qu’on lui consacre. Nous n'avons pas affaire à un 
auteur qui nous occupe indéfiniment de quelque petit point 
de détail, sur lequel, par malheur pour le lecteur, il croit 
avoir eu quelque idée plus ou moins ingénjeuse. Ici rien d’inu- 
tile, rien de superflu. C’est que le grand secret pour se faire 
comprendre, ce n’est pas d’accumuler des masses de connais- 
sances, c’est de diriger toujours l'esprit du lecteur vers un 
même but, vers un seul objet, parfaitement dégagé à l'avance 
de ce qui pourrait distraire l’observation. « C’est en y: pen- 
« sant toujours, disait Newton, que j'ai trouvé la loi de Ja 
« gravitation. » On n’en demande certes pas autant au lec- 
teur; mais enfin, lorsqu'on veut lui faire saisir une théorie, 
il faut que rien n’en détourne sa pensée. Pour cela, que de 
sacrifices souvent pénibles ne faut-il pas faire; que de re- 
marques intéressantes, que d'observations originales ne faut- 
il pas écarter, que d’érudition ne faut-il pas mettre de côté! 
Ne dire que ce qu'il est indispensable de dire est le grand 
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point : c’est à cela qu’on juge l'écrivain; c’est à cela qu’un 
ouvrage doit d’être lu, et lu avec intérêt et fruit. C’est que la 
science y est simple, facile à saisir, ses difficultés sont apla- 
nies au lieu d’être grossies et multipliées à plaisir. L'esprit 
est satisfait parce qu'il retire de sa lecture des idées précises 
ct claires, acquises sans fatigue et sans effort. Les contro- 
verses, dont on ne lui a pas fait à l’avance un objet de terreur, 
dont on ne lui a exagéré ni le nombre ni l’importance, sou- 
tiennent son attention en la réveillant par l'attrait de la dis- 
cussion. Îl suit dans cette espèce de lutle l’application des 
principes qu'il vient d'étudier, il lui smble passer de Ia 
théorie à la pratique. 

Dans cette partie de sa tâche, notre auteur fait preuve de 
deux qualités remarquables. Et d’abord il sait écarter du 
débat ce qui ne touche pas directement à la question, il 
saisit et dégage le seul point, beaucoup moins étendu souvent 
qu'on ne se plaît à le croire, qui soit réellement contesté. 
Ainsi réduit, le problème est bien près d’être résolu. De 
plus, dans l'exposé des différentes opinions, il a un véritable 
art de mise en scène, si je puis ainsi dire. Il veut que le 
lecteur, lui aussi, se passionne ct épouse sa querelle. 

Peut-on impunément se dispenser de ces qualités? Bien 
de: jurisconsulles modernes se le sont persuadé. L'essentiel 
pour ceux est d’être complet ou, tout au moins, de Île paraî- 
tre. Pour cela, on vous énumérera tous les systèmes possibles, 
non-seulement les principaux, on ne vous fera pas grâce de 
ceux qu’une nuance impcerccplüble différencie. Puis, l’'énumé- 
ration faite, on numérotera ces divers systèmes, on les pro- 
duira dans tous leurs détails les uns après les autres. Ce n'est 
pas assez, dans chaque système chaque argument aura lui- 
* même son chiffre ou sa lettre, voire même sa lettre grecque, 
si notre alphabet ne suffit pas. Ensuite, après l’exposé suc- 
cessif de toutes ces opinions, on les reprendra à nouveau 
pour en comparer les arguments arrivant chacun à l'appel 
de son numéro d'ordre. Sans cela, assure-t-on, on nc sera ni 
complet, ni clair, ni précis. Eh bien! à mon avis, on est 
simplement obscur et fatiguant. C’est l’enfance de Part qu’un 
semblable perfectionnement. Que de répétitions n’entraine- 
t-il pas! Comment veut-on que l'esprit ne se lasse pas à 
suivre une question qu’on ramène sans cesse à son point de 
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départ? 11 cherche la certitude, il veut avancer; à chaque 
pas, on le replonge dans le doute, en le ramène en arrière. 
Et puis quelle surcharge pour la mémoire ! Car, remarquez- 
le, ce n’est plus qu'affaire à la mémoire. Où est la dialec- 
tique, où est le raisonnement? Lui qui devait s'emparer de 
la question, la pousser sans répit et sans relâche jusqu'à la 
solution, qu'’est-il devenu dans cette interminable récapitu- 
lation de systènics? À ce compte, quelle effrayante science 
que la science du droit! Elle, autrefois si simple et si at- 
trayante dans la langue naïve de Pothier, qu’en avez-vous 
fait dans vos catalogues à divisions, subdivisions et compar- 
timents ? 

L'engouement pour cette méthode nouvelle ne domine pas 
encore tous les écrivains. Quelques-uns estiment qu’il est 
possible de rendre avec force l'opinion de leurs adversaires 
et de la combattre sans avoir recours à cet appareil compli- 
qué. M. Colmet est de ce nombre, et cependant rien n’est si 
intéressant et si instructif que de l’entendre discuter une con- 
troverse. C'est qu'il vous entraîne dèsle début «in medias res», 
dans le fort de l’action. Il réfute chaque argument qui se pré- 
sente, 1l gradue avec art ses raisonnements, et, par une pro- 
gression habilement déguisée, vous mène du doute à la certi- 
tude. Vous ne revenez pas sans cesse sur les mêmes idées, 
vous vous sentez avancer, à chaque pas vous découvrez des 
observations judicieuses, des horizons nouveaux. On prend 
plaisir à suivre l’auteur, qui sait profiter de ce qu’une dis- 
eussion, lorsqu’elle est bien conduite, a d’entraînant. Avec 
celte méthode, je l’avoue, on fait des ouvrages plus courts 
et moins savants en apparence. Sont-cc là deux défauts im- 
pardonnables ? 

Le choix même des controverses exige beaucoup de tact et 
de discernement. Tout ne mérite pasla peine d’être discuté. fl 
est certaines opinions fausses, depuis longtemps condamnées, 
qu’il faut savoir abandonner à l'oubli. À ce point de vue, 
M. Colmel a su donner à ‘son œuvre un nouveau mérite ct 
prouver quel cas il faisait de cette règle de goût. Que de ju- 
risconsultes cependant l’oublient! Parce qu’il y à quelques 
cinquante ans, un auteur a laissé échapper une erreur bien 
excusable en elle-même, les générations d'écrivains qui lui 
succèdent semblent se donner le mot pour en perpétuer le 
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souvenir, Chacun reprend en sous-œuvre la réfutation de 
cette malencontreuse bévue. Il v a plus, l’auteur lui-même 
s’en est-il aperçu, l’a-t-il désavouée dans une édition suivante, 
on ne lui tient pas compte de son repentir, on ne lui fait 
grâce d'aucune expiation, on s’acharne contre cette opinion, 
on s’ingénie à en démontrer la fausseté évidente par quelque 
argument nouveau, on y consacre un temps et une place 
énormes. Autour d'elle on fait tant de bruit et tant d'éclat, 
que l’auteur, dont les écrits ne se lisent déjà plus, n’est plus 
connu du public que par ses erreurs. Il est vrai qu'en re- 
vanche, si le même ouvrage contient quelque aperçu nou- 
veau, quelque réflexion juste et féconde, ses successeurs, 
tout en en profitant le plus possible, sont beaucoup moins 
empressés à en désigner la source. Peut-être le premier ou- 
vrage, qui se publie après, dit-il quelques mots de cetemprunt, 
le second en dit moins encore, le troisième n’en parle plus. 
M. Colmet a trop le sentiment vrai de la science pour 
tomber dans ce défaut. Il n’entretient son lecteur que de 
discussions sérieuses et intéressantes. Mais la nécessité où il 
se trouve de relever les erreurs de son prédécesseur lui prend 
souvent un temps considérable. Certes personne plus que moi 
ne rend justice aux services que Demante a rendus, mais 
cnfin les meilleurs ouvrages vieillissent, telle est la loi du 
progrès. Bien des propositions, acceptées autrefois, sont 
reconnues fausses aujourd'hui; et il arrive nécessairement 
qu'ainsi que le dit Montaigne « à un moment il n'est si 
« petit escholier qui ne les convainque de mensonge et ne 
« leur veuille faire leçon sur le progrès de science.» Tel est 
le sort de l’œuvre de Demante; la meilleure partie en est 
passée dans la doctrine, la partic défectueuse (et sans con- 
tredit c'est la moindre) mérite-t-elle les savantes et ingé- 
nieuses observations que M. Colmet lui consacre? A cette 
question je répondrai par un mot de l’auteur des Essais : 
‘« On gaïgne toujours à ouir ce qui est bien pensé et bien 
dict. » ABEL FLOURENS. 
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TRAITÉ D'ORGANISATION DÉPARTEMENTALE . 


OU COMMENTAIRE DE LA LOI DC 40 «OUT 41871 SUR L'ORGANISATION 
DES CONSEILS GÉNÉRAUX ET DES COMMISSIONS DÉPARTEMENTALES. 


Par M. J. laiéceois, professeur à Ja Faculté de droit de Nancy :. 


Compte rendu par M. Gabriel DEBAcQ, 
docteur en droit, avocat à la Cour d’appel de Paris. 


Le Traité d'organisation départementale ou Comnien- 
taire de la loi du 10 août 1871 sur l’organisation des conseils 
généraux et des commissions départementales, par M. J. Lié- 
scois, professeur à la Faculté de droit de Nancy, est un 
excellent livre où le savant auteur de l’Aistoire et de la légis- 
lation de l’usure donne une fois de plus la mesure de ses 
rares qualités d'écrivain et de jurisconsulte. 

_ Le commentaire de la loi du 10 août 1874 a été extrait par 
M. J. Liégeois du grand travail dont il a achevé la publica- 
tion l’année dernière, {a Révision du traité de droit admi- 
nistratif de M. Cabantous, Nous n’avons point à faire l’éloge 
de l’ancien doyen de la Faculté d'Aix. M. Cabantous a con- 
tribué pour une trop large part à la vulgarisation de la 
science du droit administratif et conquis parmi les publi- 
cistes une place trop considérable pour qu’il soit nécessaire 
de rappeler le brillant succès qui accueillit dès leur première 
apparition ses- Répétitions écrites sur le droit administratif. 
Mais s’il est livre qui vieillisse vite, c’est un livre de cette 
nature. Si complet, si consciencieux que soit un traité de 
droit administratif, les modifications politiques, si fréquentes 
en notre pays, en ont bien rapidement fait un commentaire 
rétrospectif de textes sans application pratique. Nos lois 
civiles ont réussi, non sans subir de temps à autre de terribles 
attaques, à demeurer à peu près intactes au milieu du car- 
nage législatif auquel se sont livrés les gouvernements dont 


1 De l’organisation départementale ou Commentaire de la loi du 10 aoùt 
1871 sur l’organisation et les attributions des Conseils généraux et des com- 
missions départementales, par M. J. Liégeois. Paris, Marescq ainé, 1873, 
un vol. in-8°, | 
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la France a été successivement dotée : tout autre a été le 
sort de la législation administrative : sous coulcur de faire 
mieux que leurs devancicrs, mais en réalité toujours pour 
s'assurer plus de solidité politique, donner part plus grande 
d'influence à leurs partisans ct tenir solidement en bride 
leurs adversaires, monarques ou assemblées ont conscicncieu- 
sement amendé l'œuvre de leurs devanciers. Non pas que 
d'ordinaire, en matière de droit administratif, on ait procédé 
par voic d’abrogation proprement dite. pareille manière d’agir 
* eût semblé trop radicale et cût d’ailleurs eu pour résultat de 
rendre toujours inulile entre les mains des gouvernants des 
armes dont ils veulent bien pendant quelque temps ne se 
point servir d’une façon ostensible, mais qu'ils tiennent à 
conserver à leur disposition pour le jour du besoin. Si donc, 
en matière de droit public proprement dite, on a quelquefois 
fait table rase et franchement supprimé tel article de consti- 
tution, sar telle série de dispositions organiques, on a, en ce 
qui touche iles questions d'administration, montré plus de 
réserve, Cn apparence au moins, et si l’on a changé, on s’est 
bien gardé de détruire. De.là vient qu'à défaut d'intérêt 
immédiat, les anciens traités de droit administratif n’en sont 
donc pas moins fort précieux, les plus anciens surtout qui 
ont grandes chances de devenir bientôt les commentaires les 
plus complets des lois nouvelles. En effet, l’esprit de l’homme 
est ainsi établi qu'il n’a guère à sa disposilion qu’un certain 
nombre d'idées qu'il peut abandonner successivement, mais 
auxquels il faut fatalement qu'il revienne. D’amendements 
en amendements se contredisant, s'’annulant les uns les 
autres, le législateur retourne le plus souvent à son point de 
départ. C’est ainsi que les commentaires de l’ancienne légis- 
lation sur la presse, procédure devant le jury, etc., sont, après 
quelque vingt ans d’oubli au dernier rang des bibliothèques, 
revenus prendre place parmi les nouveautés, pendant que les 
commentaires de lois plus récentes, de la loi de 1867 notam- 
ment, tombaient à leur tour dans le domaine des simples 
souyenirs. | 

Mais enfin, si courte que soit la durée d’une loi, et d’une 
loi administrative en France, il faut cependant bien connaître 
le régime légal sous lequel on vit, ct de là la nécessité de publier 
des livres nouveaux ou de refondre ct de remanier les an- 
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ciens. Or la dernière édition du livre de M. Cabantous da- 
tait de quelques années déjà, ct si l’œuvre du savant doyen 
de la Faculté d’Aix conservait au plus haut degré le caractère 
scientifique qui cn avait assuré le succès, si l’on y trouvait 
exposés d’une facon de tous points remarquable, les, prin- 
cipes mêmes de la législation administrative, elle était deve- 
nue sur une quantité de points d’une insuffisance malheureu- 
sement indiscutable. Ce n’était point seulement la portion 
du livre sc rattachant au droit public proprement dit qui de- 
vait être l’objet d’une véritable refonte, c'était aussi la partie 
plus particulièrement relative à ces sujets qu’on traite d’admi- 
nistratifs et qui sont, d’après nous, en réalité de droit civil, 
comme l'expropriation, comme la matière del'enregistrement, 
les servitudes d'intérêt public, qui réclamaient un travail de 
révision sérieux. Il fallait mettre le livre au courant de la 
jurisprudence la plus récente des controverses nouvellement 
soulevées. M. Liégeois a entrepris cette difficile et délicate 
besogne, et ce n’est point exagérer l'importance du travail 
auquel 1l s’est livré que d'affirmer que dans le livre nouveau 
la part la plus large appartient au réviseur. | 

Tout ce qui, dans Îa cinquième édition des /épéti- 
fiüns écrites, concerne les lois, décrets, règlements posté- 
rieurs à 1866 est de M. J. Liégeois. Les chapitres sur l’As- 
semblée nationale et le pouvoir exécutif, les rapports entre 
les deux pouvoirs, les commentaires de la loi sur les con- 
seils généraux, l'exposé des impôts nouveaux, le recru- 
tement de l’armée, le tribunal des conflits sont également 
son œuvre propre. Tout ce qui a trait au Conseil d’État, 
aux conseils municipaux à été presque complétement rem:- 
nié, et il reste là bien peu de choses du travail primitif &c 
M. Cabantous. La cinquième édition de l'ancien traité de 
M. Cabantous est donc en réalité bien moins la réédition 
d’un livre ancien que la publication d’un travail nouveau où 
M. Liégeois a fait preuve à la fois de la scicnce la plus com- 
plète en même temps que « d’nn amour inaltérable et pr'o- 


1 Répélitions écrites sur le droit administratif, par M. L. Cabantous. 
* édition, revue, augmentée et mise au courant de la législation, par 
M. L. Liégeois. professeur de droit administratif et d'économie politique à 
la faculté de Nancy. Un fort vol. in-8°. Paris, 1873. Marcseq ainé. 
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fond pour la liberté et la justice‘ ». Nous permettra-t-on 
d'ajouter en même temps que M. Liégeois a peut-être aussi 
fait dans son livre place à la polémique politique, et que 
dans les commentaires par lui donnés des lois ou règlements 
nouveaux, il s’est peut-être laissé aller à affirmer un peu trop 
clairement ses préférences, accentuer trop vivement son 
approbation pour certaines mesures, son improbation pour 
certaines autres ? Sans doute nous reconnaissons qu’il est, en 
notre temps, bien difficile de faire de la science seulement, 
et quand on s'occupe de droit public ou administratif, de ne 
pas donner aux questions politiques qui divisent le pays 
une attention un peu exclusive. Il n’est pas toujours aisé de 
réagir contre des préoccupations qui s'imposent à tout es- 
prit soucieux des destinées de son pays. Mais il y a place en 
pareille matière entre la polémique et le simple énoncé des 
textes. N GABRIEL DEBACQ. 


1 Voir la Préface. 


L'Éditeur-Gérant : COTILLON. 
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EXAMEN DOCTRINAL. 


FENTE A RÉMÉRÉ. PURGE. SUPPLÉMENT DE PRIX. DISTRIBUTION 
PAR CONTRIBUTION. 


Par M. PArADanN, conseiller à la Cour d’appel de Nimes. 


La purge faite par l'acquéreur à charge de réméré, a-t-elle pour 
effet d'éteindre définitivement les privilèges et hypothèques qui 
grevaient l'immeuble tendu sous cette condilion? 

Par suite, si le vendeur renonce ultérieurement à l'exercice du 
droit de réméré, moyennant une certaine somme payée par l'ac- 
quéreur, celle somme doit-elle être attribuée seulement aux 
créanciers hypothécaires que le prix de la vente n'avait pas suffi 
à désintéresser, ou bien doit-elle être distribuée entre tous les 
créanciers du vendeur indistinctement, au marc le franc de leurs 
créances respectives ? 


S 1". 


4. Cette question intéressante n’a pas toujours été unifor- 
mément résolue. | 

Pour la trancher d’une manière qui nous paraît sûre, il faut 
se fixer préalablement sur le caractère de la vente sous 
faculté de rachat. Est-ce un contrat tempéré par une condi 
tion suspensive? Ne faut-il pas, au contraire, reconnaître en 
lui tous les éléments constitutifs de la condition résolutotre P 

La condition est suspensive, nous dit l’article 4181 du Code 
civil, quand l’exécution de l’acte dépend ou d’un événement 
futur et incertain, ou d’un événement actuellement arrivé, 
mais encore inconnu des parties. 

Dans le premier cas, l’obligation ne peut être exécutée 
qu'après l'événement. 

Dans le second cas, elle a son effet du jour où elle a été 
contractée. 

La condition est résolutoire, au contraire, lorsque s’accom- 
plissant, elle opère la révocation de l'obligation et remet les 
choses au même état que si l’obligation n'avait pas existé, 

Dans cette hypothèse, l’exécution du contrat n’est point 
suspendue, seulement le créancier est obligé de restituer ce 
qu’il a reçu, dans le cas où l'eNÉLEmENt prévu par la condi- 


tion arrive (art. 4483 C. civ.). 
Ni. 9 
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2. Ainsi, voilà bien définie par le législateur la différence 
essentielle qui existre entre la condition suspensive et la con- 
dition résolutotre. 

Dans la première, le contrat n’est pas immédiatement exé- 
cuté; il ne le sera que si l'événement futur et incertain 
auquel les parties l'ont subordonné se réalise. Jusque là le 
traité n’a que les proportions d’une simple promesse. C’est 
un projet, rien de plus. 

Dans la seconde, au contraire, l’acte est parfait ab initio. 
Il recoit sa pleine et entière exécution, seulement le lien de 
droit est rompu si l'événement prévu par la condition arrive, 
et, dans ce cas, les parties sont remises dans le même état 
où elles se trouvaient avant le traité par elles réciproquement 
convenu. 

3. Appliquons maintenant ces principes à notre espèce. 
Ce sont eux qui doivent nous servir de fil conducteur et nous 
éclairer dans nos investigations. 

La faculté de rachat ou de réméré, dit l’article 4659, « est 
« un pacte par lequel le vendeur se réserve de reprendre la 
« chose vendue, moyennant la restitution du prix principal 
« et le remboursement des frais et loyaux coûts de la vente. » 

Donc, si le vendeur qui use de la faculté du rachat 
reprend l’immeuble, il en résulte qu’il en avait été dépossédé 
par la vente, dont l'effet immédiat avait été de le transférer 
sur la tête de l'acquéreur, sans qu’il fût besoin, comme sous 
l'empire de la législation romaine, de la TRADITION RÉELLE. 
Cette formalité de la tradition n’a été maintenue par le légis- 
lateur moderne que par rapport à la vente des meubles. Il 
faut mème remarquer que cette tradition n’est pas nécessaire 
à la validité du contrat quand il n’y a qu'un seul acheteur, 
et que son effet ne se fait sentir que quand il y a eu vente 
successive à deux personnes différentes. Dans ce cas, celle 
des deux qui en a été mise en possession réelle est préférée 
et en demeure propriétaire encore que son litre soit posté- 
rieur en date (art. 4140 et 44141 C. civ.). | 

Donc, la vente à pacte de réméré n’est pas une vente sous 
condition suspensive, puisqu'il y a eu dépossession du vendeur 
et transfert de la propriété sur la tête de l’acquéreur ; tandis 
que nous savons par l’article 41182 du Code civil que quand 
la condition est seulement suspensive, la chose demeure aux 
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risques du débiteur, qui ne doit la livrer que dans le cas de 
l'événement de la condition. 

C'est donc une vente sous condition résolutoire, puisque 
son exécution, loin d’être suspendue, se réalise immédiate- 
ment, qu'il y a dépossession du vendeur et investissement de 
l’acquéreur, et que si le rachat est exercé, le premier reprend 
la chose vendue. 

4. Maintenant que le caractère de la vente à pacte de 
réméré nous paraît nettement défini et que la condition 
dominante est résolutoire, les conséquences qui en résultent 
sont faciles à déduire. 

L'acquéreur devenu propriétaire par l’effet seul de la vente 
qui lui en a été consentie, fait transcrire son contrat au bu- 
reau de la conservation des hypothèques. C’est la première 
formalité qu'il doit remplir s’il veut purger les biens par lui 
acquis des priviléges et hypothèques qui les grèvent. Cette 
transcription seule ne suffit point pour opérer la purge. Le 
vendeur n’a transmis à l’acquéreur que la propriété et les 
droits qu’il avait lui-même sur la chose vendue, il les lui a 
transmis sous l'affectation des mêmes priviléges et hypo- 
thèques dont il était chargé (art. 2181 et 2182 C. civ.). 

5. Si le nouveau propriétaire veut sc garantir des pour- 
suites auxquelles sont exposés les tiers détenteurs, il est tenu 
de notifier son titre aux créanciers inscrits et de déclarer 
qu’il est prêt à acquitter les dettes et charges hypothécaires, 
jusqu’à concurrence de son prix d'acquisition, sans distinc- 
tion des dettes exigibles ou non exigibles (art. 2183 et 2184 
C. civ.). 

Au moyen de cette notification, toutes les conventions 
stipulées dans l’acte de vente, en ce qui concerne l'exercice 
du droit de réméré, ont été portées à la connaissance des 
créanciers inscrits. À partir de ce moment ceux-ci ont eu le 
droit, conformément aux dispositions de l’article 2485 du 
Code civil, de requérir la mise de l’immeuble aux enchères. 
A défaut de cetle requisition de surenchère, la valeur de 
l'immeuble est demeurée définitivement fixée au prix stipulé 
dans le contrat, et le nouveau propriétaire s’est trouvé en 
conséquence libéré de tout privilége et hypothèque cn 
payant ledit prix aux créanciers en ordre de le recevoir ou 
en le consignant (art. 2186 C. civ.). 
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6. Ce n’est pas tout encore. Il reste une dernière formalité 
qui consiste à procéder à l’ouverture d’un ordre conformé- 
ment à la loi. Les créanciers sont colloqués selon le rang que 
leur donnent les inscriptions par eux prises pour la conser- 
vation de leurs priviléges et hypothèques. Puis le juge pro- 
noncCe la clôture de l’ordre et ordonne la mainlevée et radia- 
tion de toutes les inscriptions grevant l’immeuble vendu, 
même de celles des créanciers qui ne sont pas venus en rang 
utile. 

Au moyen de cette clôture tout s’est trouvé définitivement 
terminé entre l’acquéreur et les créanciers inscrits sur l’im- 
meuble par lui acquis; toutes les hypothèques ont été irré- 
vocablement éteintes en tant qu’elles frappaient ce même 
immeuble. 


7. Si, comme cela ne saurait être sérieusement contesté, 
tout est consommé au point de vue hypothécaire, en ce sens 
que la propriété est définitivement purgée, et qu’elle ne peut 
désormais être atteinte par aucune des inscriptions qui la 
grevaient précédemment, il en résulte nécessairement que si 
l'acheteur a cru devoir obtenir à prix d'argent la renoncia- 
lion du vendeur à l’exercice du réméré, cette opération n’a 
dû constituer qu'un acte privé intervenu et débattu entre les 
deux parties contractantes en dehors des créanciers dont les 
priviléges et hypothèques avaient cessé d’exister sur le 
domaine. 


8. Comment pourrait-on sérieusement soutenir que ces 
créanciers auraient le droit de faire revivre leurs inscriptions 
éteintes et d’en reporter l’exercice sur le prix de la renoncia- 
tion par le vendeur à l’exercice de réméré ? 


Il est constant en doctrine et en jurisprudence que ce 
droit de réméré n’est susceptible ni d’hypothèque ni d’expro- 
priation, d’où il suit que si le prix de la renonciation appar- 
tient aux créanciers du vendeur, comme tous ses autres 
biens, ce ne peut être qu’abstraction faite de toute idée de 
rang hypothécaire ou de privilége et uniquement au marc le 
franc des créances respectives sans distinction entre les 
hypothécaires et les chirographaires. 


9. La vente est parfaite entre les parties, et la propriété est 
acquise de droit à l’acheteur, à l'égard du vendeur, dès qu’on 
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est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n'ait pas 
encore été livrée ni le prix payé (art. 4583 C. civ.). 

Le droit romain, nous l’avons déjà dit, exigeait pareille- 
ment le concours de ce triple élément : le consentement, la 
chose et le prix, res, pretium et consensus; maïs il demandait 
encore davantage, et sous son empire le contrat ne devenait 
parfait que par la tradition réelle. 

10. De l’ensemble des observations auxquelles nous venons 
de nous livrer, résulte cette conséquence que la somme 
payée par l'acquéreur, après l’accomplissement des forma- 
lités de la purge, ne peut constituer, à aucun point de vue, 
un supplément de prix à ajouter à celui de la vente pri- 
mitive. 

C’est seulement une somme mobilière, accordée par l’acqué- 
reur, à titre d’indemnité et en considération de l’abandon 
que fait le vendeur d’user de la faculté qu'il s'était réservée 
d’exercer le rachat; mais cette somme ne pourra jamais être 
distribuée hypothécairement. 

Cela est si vrai que pour atteindre cette indemnité et en 
faire leur gage, les créanciers sont obligés de procéder par 
. voie de saisie-arrêt entre les mains de l’acheteur. Or, n’est-il 
pas manifestement établi par la procédure même à laquelle 
il leur faut recourir, qu'il y a simplement à faire une distri- 
bution par contribution ? 

Il est de règle que la distribution par contribution appelle 
au même concours tous les créanciers sans distinctions entre 
les hypothécaires et les chirographaires et sans préférence 
pour les premiers au détriment des seconds. 

41. La question qui fait l’objet de notre étude a été sou- 
mise, le 23 août 1871, à la Cour de cassation. Voici comment 
s'exprime la Chambre des requêtes : 

« Attendu que, d’après l’article 2180, les priviléges et 
« hypothèques s’éteignent par l’accomplissement des for- 
« malités et conditions prescrites aux tiers détenteurs pour 
« purger les biens par eux acquis; 

« Que la loi attribue à ce mode d'extinction les nrêmes 
« effets qu’à la renonciation des créanciers à l’hypothèque 
«a et à l'inscription; 

« Que c’est donc justement que l'arrêt attaqué a décidé 
« que le prix de la renonciation appartient aux créanciers 
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« du vendeur comme tous ses autres biens, mais abstraction 
« faite de toute idée de rang hypothécaire ou de privilége, et 
« uniquement au marc le franc des créances respectives. » 

12. Concluons donc que la purge faite par l'acquéreur à 
charge de réméré a pour effet d'éteindre définitivement les 
priviléges et hypothèques qui grevaient l'immeuble vendu 
sous cette condition, et que par suite si le vendeur renonce 
ultérieurement à l'exercice du droit de réméré moyennant 
une certaine somme payée par l’acquéreur, cette somme ne 
doit pas être attribuée seulement aux créanciers hypothé- 
caires que le prix de la vente n'avait pas suffi à désintéresser; 
elle doit, au contraire, faire l’objet d’une distribution entre 
tous les créanciers du vendeur, indistinctement, au marc le 
franc de leurs créances respectives, 


6 2. 


43. Au début de cette étude nous avons signalé les diffé- 
rences essentielles qui existent entre la condition suspensive 
et la condition résolutoire dont les contrats sont affectés à 
cette occasion, et à côté de la question spéciale que nous 
venons de traiter, on a discuté la question plus générale de 
savoir quelle est la nature du droit réservé au vendeur d’un 
immeuble par l’elfet de la clause de réméré. 

La doctrine et la jurisprudence sont en désaccord sur ce 
point. La jurisprudence décide que le vendeur s’est dépouillé 
de tous ses droits de propriété et n’a conservé qu'un simple 
Jus ad rem. La généralité des auteurs enseigne, au contraire, 
que le vendeur a retenu sur l'immeuble un jus in re, un 
droit de propriété, subordonné à la condition suspensive de 
l'exercice du réiméré. 

44. Les partisans de l’opinion que consacre la jurispru- 
dence raisonnent de la manière suivante : 

« On est amené, par l’étude des textes que renferme le 
Code civil, à décider que la loi actuelle a entendu conserver 
à l’action en réméré le caractère d’une action principalement, 
sinon exclusivement personnelle, et au droit de réméré le 
caractère d’un droit purement personnel. 

« Aux termes des articles 1582 et 1583, la vente confère à 
l’acquéreur la propriété de la chose vendue. L'article 4584 
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ajoute qu’elle peut être consentie sous une condition résolu- 
toire, auquel cas son effet est réglé par les principes géné- 
raux des conventions. De l'aveu de tous la vente à réméré 
réunit tous les caractères d’un marché conclu sous une con- 
dition résolutoire. 1l suit de là que l’acheteur est un véri- 
table propriétaire dont le titre, bien que résoluble, a, pendente 
conditione, la même efficacité que s’il était irrévocable. 

a Les articles 4659 et 14662 démontrent la vérité de cette 
proposition, puisque, d’après le premier, le pacte de réméré 
conserve au vendeur la faculté de reprendre la propriété de 
la chose, ce qui suppose qu'il l’avait perdue, et que, d’après 
le second, faute par le vendeur d’avoir exercé son action 
dans le délai prescrit, l’acquéreur demeure propriétaire, ce 
qui implique qu'il l'était déjà. 

« Tous les attributs de la propriété, ajoute-t-on, sont réu- 
nis dans ses mains. Il jouit, il cultive, il récolte. Vainement 
le vendeur voudrait l’obliger à n’exploiter que dans les 
limites d’une simple jouissance. Il peut louer l’immeuble, 
le grever de servitudes et d’hypothèques, il peut l’aliéner, il 
peut prescrire tant contre le véritable maître que contre 
ceux qui prétendaient des droits ou hypothèques sur la 
chose vendue (art. 1665); il a aussi la faculté, lorsqu'il est 
poursuivi par les créanciers hypothécaires du vendeur, de 
leur opposer le bénéfice de la discussion (art. 1666). 

« Sans doute, tous ses droits et toutes ses prérogatives 
s’'évanouiront, en vertu de la maxime resoluto jure dans, 
resolvitur jus accipientis, si le rachat vient à être exercé; mais 
tant qu’il ne l’est pas, l'acheteur concentre sur sa tête, dans 
l'étendue la plus large, tous les attributs de la propriété. 
Donc il n’existe aucune différence entre lui et le propriétaire 
investi d'un titre irrévocable. Comme ce dernier l'acquéreur 
sous pacte de réméré a, pendant que la condition est en sus- 
pens, le jus utendi, le jus fruendi et le jus abutendi. 

« Si par l'effet de la vente l’acheteur a acquis la pleine 
propriété de l’immeuble avec tous les éléments qui la consti- 
tuent, comment serait-il possible que cette propriété ou 
seulement un de ses démembrements eût continué de rési- 
der sur la tête du vendeur ? Concluons donc que celui-ci s’est 
complétement dépouillé de son droit de propriété et qu'il 
n’a conservé que la possibilité d’y rentrer en exerçant le 
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rachat. Il a cessé d’être propriétaire de l'immeuble pour en 
devenir simplement créancier, il n’a plus ni dominium ni Jus 
in re, il n’a qu’un jus ad rem. » 

45. Ainsi raisonnent les partisans de la thèse à laquelle il 
ne nous est pas possible d'accorder nos préférences. Quant à 
nous, sans méconnaître la force de cette argumentation, 
nous inclinons à penser que le vendeur, avec faculté de 
rachat, conserve sur l’immeuble par lui aliéné autre chose 
qu’une simple créance, autre chose qu’un simple jus ad rem. 
lale jusinre, s’il est vrai que, pendant la durée de l’exer- 
cice du rachat, il puisse vendre ou hypothéquer à un tiers la 
propriété dont il s'était préalablement dépouillé sous la con- 
‘ dition de pouvoir la reprendre dans un délai déterminé. 
Or, il ne nous paraît pas que le droit de vendre et d’hypo- 
théquer, pendente conditione, puisse lui être sérieusement 
contesté. 

Il y a dans toute vente à réméré, dit Troplong, deux droits 
parallèles qui affectent la chose à des degrés plus ou moins 
intimes, plus ou moins inégaux : 1° le droit de l’acheteur, 
qui la détient et qui en est saisi au titre le plus élevé, celui 
de propriétaire, mais dont le droit est résoluble, suivant : 
l'événement de la condition; 2° le droit du vendeur, qui 
affecte la chose moins profondément, puisqu'il a abdiqué la 
propriété, mais qui cependant s'attache à elle par des liens 
étroits, qui la poursuit sans désemparer en quelques mains 
qu'elle passe, et qui enfin peut se convertir en droit de 
propriété plein, entier et incommutable si la condition se 
réalise. 

46. Dans la vente avec faculté de rachat se rencontrent les 
deux conditions qui affectent en même temps, en sens inverse, 
le droit de l’une et de l’autre partie : 

Le droit de l'acquéreur, qui est subordonné ä une condi- 
tion résolutoire; 

Le droit du vendeur, qui est subordonné à une condition 
suspensive. La même condition qui est résolutoire pour l’ac- 
quéreur est suspensive pour le vendeur. 

47. Il suit de là que, pendant la durée du rachat, l'im- 
meuble peut être simultanément hypothéqué par le vendeur 
et par l’acquéreur. 

L'article 21425 du Code civil contient une disposition qui 
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ne nous semble pas laisser place au doute. Elle est ainsi 
conçue : 

« Ceux qui n’ont sur l'immeuble qu’un droit suspendu 
« par une condition, ou résoluble dans certains cas, ou sujet 
« à rescision, ne peuvent consentir qu’une hypothèque sou- 
« mise aux mêmes conditions ou à la même rescision. » 

Ainsi, voilà bien un principe indiscutable ; celui qui n’a 
sur l’immeuble qu’un droit suspendu par une condition peut 
néanmoins l’hypothéquer. Or, quel est le droit du vendeur 

avec faculté de rachat? 

"C’est évidemment celui de reprendre l’immeuble à son 
gré, tant que dure la période qui a été stipulée dans l’acte 
pour l'exercice du réméré. 

Ainsi que nous venons de le dire, dans la vente avec 
facuté de rachat, se rencontrent, en premier lieu, la condi- 
tion suspensive, qui affecte le droit du vendeur, en second 
heu, la condition résolutoire, qui affecte le droit de l’acheteur. 

48. L'article 2195 a bien soin de préciser et de faire res- 
sortir les deux droits parallèles qu'il entend protéger égale- 
ment. Quand il s’agit du droit du vendeur que nous savons 
être affecté de la condition suspensive, il le caractérise en 
disant : « Ceux qui n’ont sur l'immeuble qu’un droit sus- 
« PENDU PAR UNE condition peuvent néanmoins l’hypothé- 
« quer. » 

S'agit-il, au contraire, de l’acquéreur, dont le droit est 
affecté de la condition résolutoire, la loi s’en explique en 
disant : « Ceux qui n’ont sur l’immeuble qu’un droit réso- 
« luble peuvent néanmoins l’hypothéquer. » | 

Comme conséquence de ce que nous venons de dire, il 
résulte que le vendeur, sous faculté de rachat, a, sur la 
chose aliénée, le jus in re aussi bien que l’acquéreur. 

19 Les partisans de l’opinion contraire argumentent de 
l'article 2129, d’après lequel « il n’y a d’hypothèque con- 
« ventionnelle valable que celle qui, soit dans le titre 
« authentique constitutif de la créance, soit dans un acte 
« authentique postérieur, déclare spécialement la nature 
« et la situation de chacun des immeubles ACTUELLEMENT 
& APPARTENANT AU DÉBITEUR sur lesquels il consent l’hypo- 
« thèque. » 

Donc, disent-ils, si l’immeuble que le débiteur affecte 
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hypothécairement ne lui appartient pas AU MOMENT MÈME où 
il consent l’hypothèque, il y a nullité de la stipulation. Et 
comme le vendeur sous pacte de rachat est dépouillé, comme 
il ne conserve qu'une espérance, celle de reprendre l’im- 
meuble par l’exercice du réméré, il en résulte que l’article 
précité lui refuse virtuellement le droit de consentir une 
hypothèque. 

20. Cette objection peut paraitre spécieuse au premier 
abord; mais en y réfléchissant on s'aperçoit bientôt qu’elle 
est susceptible d'une réfutation facile. 

Il ne faut pas prendre isolément l’article 21929 et argu- 
menter de son texte comme si l’article 2125 n'existait pas. 
Ces deux dispositions doivent, au contraire, être conciliées, 
et de leur ensemble résulte pour le vendeur aussi bien que 
pour l’acquéreur la faculté de conférer hypothèque; car si 
le premier reprend l'immeuble, les choses sont replacées au 
même état qu'auparavant, et par une sorte de fiction légale, 
il est présumé en avoir eu la propriété au moment même où 
1] le grevait d'hypothèque. 

21. Il y a une seconde raison à ajouter : quand l’ar- 
ticle 2129 parle des biens ACTUELLEMENT appartenant à celui 
qui consent l’hypothèque, comme en étant seuls suscep- 
tibles, ces mots, ACTUELLEMENT APPARTENANT, doivent s’en- 
tendre dans le sens que leur donne l'objet spécial de la 
disposition dans laquelle ils ont été insérés. Or, ils y ont été 
mis par opposition aux biens a venir dont le Code prohibe 
l’hypothèque par convention. Ils signifient donc simplement 
les biens sur lesquels le débiteur n’a pas de droits actuels. 

Mais on ne peut dire que le vendeur avec faculté de 
rachat n’a point de droits actuels sur l’immeuble aliéné, 
puisqu'il a une espérance consacrée par la loi. D'ailleurs, 
dans la langue du droit, on dit souvent d’une chose qu’elle 
nous appartient actuellement pour exprimer que nous ayons 
l'espérance fondée légalement d’en devenir propriétaire. 

Donc il faut s’en tenir aux termes clairs et précis de 
l’article 2125 qui autorise la concession d’une hypothèque 
de la part de celui qui n’a sur l’immeuble qu’un droit 
suspendu par une condition ou résoluble dans certain cas. 
| PARADAN. 
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PROJET DE LOI SUR LA SUPPRESSION DU JURY 


ET SUR SON REMPLACEMENT EN ALLEMAGNE PAR LES TRIBUNAUX 
D'ÉCHE VINS !. 


Par M. Albert Du Boys, ancien magistrat. 


Il se passe en ce moment quelque chose de singulier et 
de très-grave dans le monde juridique en Allemagne. Le 
Reichstag va être saisi de la connaissance d’un projet de loi 
qui a pour but de supprimer le jury et de le remplacer par 
des tribunaux d’échevinage. 

L’échevinage diffère essentiellement du jury en ce que les 
échevins font partie intégrante du tribunal, qu'ils siégent 
avec les juges de profession, qu'ils jugent et délibèrent avec 
eux. 

Les échevins, comme les jurés, sont de simples citoyens 
pris en dehors de la catégorie des juristes. On appelle les 
uns et les autres eu Allemagne des laïques, laïen, ce qui dans 
le moyen âge était opposé à clerc. Les clercs, comme on sait, 
n’appartenaient pas tous à l’état ecclésiastique; on donnait 
ce titre à tout gradué en droit civil et canonique à. 

L'élection des échevins est soumise à diverses combinai- 
sons dans les différents États de l'Allemagne et cette élection 
reposesur les mêmes bases que celle des jurés. Elle a aussi pour 
but de confectionner une liste annuelle sur laquelle on tire 
au sort ceux qui doivent concourir aux jugements criminels. 

Mais les échevins ne viennent pas au chef-lieu judiciaire 
pour toute une session : ce n’est pas une espèce de corps 
temporaire comme celui des jurys, soumis à un nouveau ti- 
rage au sort dans chaque affaire, et mutilé par des récusa- 
tion individuelles dont on abuse beaucoup trop°. On n’ap- 


1 Cet article est un chapitre détaché du sixième et dernier volume de 
l'Histoire du droit criminel des peuples modernes, par M. Albert Du Boys. 
Les deux derniers volumes de ce grand ouvrage, récemment terminé, vont 
paraître, le mois prochain, chez M. Pédone-Lauriel, successeur de Durand, 
rue Cujas, 9. 

# On donnait le nom de cêerc par extension à tout homme savant et 
lettré. C’est ainsi que La Fontaine disait : « Un loup quelque peu clerc. » 

3 On sait que des jurés qui veulent être dispensés de siéger dans une af- 
faire, par une raison ou par une autre, demandent à l’accusé ou à son 
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pelle par le sort que les échevins qui doivent siéger dans un 
procès déterminé: on se borne au nombre strictement né- 
cessairc pour parfaire la composition du tribunal. Il est bien 
entendu que ce système exclut les récusations arbitraires et 
n’admet que les reproches motivés. 

Plusieurs tribunaux d’échevinage ont été établis en Alle- 
magne dans ces derniers temps et y sont en pleine vigueur 
aujourd’hui. Mais ils diffèrent suivant les États, en ce sens 
que la participation des échevins à l’administration de la 
justice existe en Prusse, à Bade, à Oldembourg et à Brême 
pour la juridiction du troisième ordre, — en Saxe et à 
Hambourg pour la juridiction de l’ordre moyen, — et en 
Wurtemberg, pour la juridiction du second et du dernier 
ordre. 

Le grand chancelier de l’Empire d’Allemagne a voulu 
mettre fin à ces formes multiples de la vie judiciaire, et ra- 
mener à l’unité la plus complète l’organisation de la justice. 
Sous son impulsion, une commission à été nommée dans le 
Bundesrath où Conseil d'État fédéral pour étudier les moyens 
d'atteindre ce but. Cette commission à préparé un projet de 
Code de procédure criminelle dans lequel, parmi quelques 
changements plus ou moins importants on remarque celui 
qui consiste à supprimer le jury et à établir des tribunaux 
d'échevinage à tous les degrés de l’échelle judiciaire. Le 
projet est précédé de deux excellents exposés de motifs; 
nous ne croyons pas pouvoir mieux faire que d'analyser 
l'exposé particulier, fait pour justifier la révolution qui se 
prépare dans l’organisation judiciaire de l’Allemagne*. 


avocat, et même quelquefois à l'organe du ministère public, une récusation 
de faveur, qui ne leur est presque jamais refusée. 

1 L’échevin ne vient siéger que dans une seule affaire, et il n’a par consé- 
quent qu’un jour ou deux à dérober à ses occupations privées. Quant à 
l'exclusion ou à la récusation d’un échevin, elle ne peut s’appuyer que sur 
les raisons qui s'appliquent aux juges, et c’est ce que nous appelons des 
reproches motivés. 

? Ce dernier exposé est intitulé: Dentschriff über die schüffen Gerichte. 
Il serait, dit-on, l’œuvre de M. Léonhardt, savant jurisconsulte, qui est 
ministre de la justice en Prulse. 

Il y aura, pour réglementer cette justice des échevins, une nouvelle loi 
organique tout à fait spéciale, dont le texte n'est pas encore connu à l’heure 
même où nous écrivons ces lignes. 
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S ler, 


Suivant l’auteur de cet exposé, au point de vue des idées 
constitutionnelles et libérales, qui a prévalu dans les divers 
États de l’Empire, on ne saurait contester qu’une part du 
pouvoir judiciaire en matière criminelle doit être réservée 
au peuple, c’est-à-dire aux simples citoyens, pris en dehors 
des juristes de profession. Or les considérations que l’on au- 
rait à faire valoir pour ne pas confier exclusivement à des 
juristes la justice criminelle s'applique également à tous les 
ordres de juridiction; car, pour tous les ordres, cette exclu- 
sion repose sur les mêmes principes. 

D'ailleurs le nouveau projet de Code de procédure sup- 
prime l’appel dans toute juridiction criminelle. C’est un mo- 
üf de plus de fortifier et de multiplier les garanties pour as- 
surer une bonne justice en première et dernière instance. Le 
moyen qui semble préférable afin d'atteindre ce but consiste 
dans l’augmentation des personnes qui doivent concourir au 
jugement. Pour cette augmentation, l’auteur de l'exposé, 
qui est en position de le savoir, affirme que le personnel ju- 
diciaire ne serait pas suffisant dans la plupart des États 
d'Allemagne. 

De plus, tous ces États doivent reconnaître qu’il est d’une 
bonne politique de chercher le plus possible à diminuer la 
quantité des fonctionnaires. Or cet avantage doit être cherché 
dans une plus large part faite à l’introduction de l’élément 
populaire au sein des tribunaux. 

Dès lors, il s’agit de savoir si l’on doit se prononcer pour 
institution du'jury ou pour celle des échevins. 

Et cependant, ici, une question préalable s'élève; pour- 
quoi ne laisserait-on pas fonctionner simultanément la jus- 
tice de jurés et celle d’échevins? Ce dualisme entraine-t-il 
beaucoup d’inconvénients dans les États où il existe ? 

S’il faut en croire notre jurisconsulte allemand, l'introduc- 
tion de.ces deux modes parallèles de juridiction n’a été due 
qu’à des convenances temporaires : elle n’a été fondée ni sur 
des principes rationnels, ni sur des nécessitfs quelconques 
de l'administration de la justice criminelle. Si l’un de ces 
deux modes est le meilleur pour les grands crimes, pour- 
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quoi ne le serait-il pas aussi pour les crimes d’ordre moyen, 
et pour les délits plus légers et vice versa. 

Il faut reconnaître que l'existence de deux juridictions 
aussi diverses fonctionnant côte à côte ne peut pas se justi- 
fier en soi. On est donc obligé de se poser et de résoudre la 
question de savoir laquelle doit avoir la préférence. 


8 II. 


Le jurisconsulte allemand déclare vouloir écarter les con- 
sidérations historiques qui transporteraient la discussion 
dans des régions obscures et sur un terrain peu solide. Il se 
méfie évidemment des excès d’érudition de ses compa- 
triotes. 

Du reste, en se déclarant contre le jury, il ne court pas 
le risque de blesser des sentiments patriotiques et de se 
heurter contre des traditions nationales. Car le jury, trans- 
porté au commencement de ce siècle dans les provinces 
Rhénancs, n’a été étendu au reste de l’Allemagne que depuis 
une vingtaine d'années. Il se présentait sous les apparences 
d’une institution libérale, et l’on ne connaissait guère les 
vestiges épars d'une justice à la fois nationale et populaire, 
celle des échevins, encore conservés dans quelques petits 
États, comme Hambourg et le Würtemberg. 

Dans la perspective de la grande réforme qui donnerait 
satisfaction aux aspirations du droit allemand vers un droit 
uniforme et définitivement fixé en matière de droit cri- 
mine], « le législateur ne doit pas rester au-dessous de sa 
grande tâche ». Il ne ferait encore que du provisoire, en se 
contentant d’étayer le jeune édifice élevé depuis si peu de 
temps dans quelques États de l'Allemagne. 

Ce jury a été transplanté de sa patrie primitive, l’Angle- 
terre, dans la plupart des pays du continent. Sans doute, il 
est entré jusqu'à un certain point dans nos habitudes, et l’on 
doit en tenir grand compte. Mais notre auteur allemand ne 
saurait admettre avec Brünner que l'institution du jury doive 
être regardée comme un caractère essentiel de la civilisation 
européenne ‘. « Cette assertion tranchante, dit-il, ne saurait 
« nullement se justifier. Les vices du jury allemand et fran- 


1 Brünner, Die enstebrung der Schwurgerichte, $ 7. Berlin, 1867. 
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o çais sont connus; une bonne partie de notre littérature 
« juridique a été consacrée depuis vingt ans à faire ressortir 
« ces vices. » | 

Le jury anglais, même dans sa vieille patrie, a été et est 
encore regardé comme défectueux sur bien des points. Si 
donc il a été transporté sur le continent, ce n’est pas qu’on 
le regardât comme une institution parfaite, en tant qu'insti- : 
tution judiciaire. C’est, suivant notre auteur allemand, parce 
que la Constitution anglaise était considérée comme un idéal 
politique, et que l’on croyait avoir trouvé une connexion 
nécessaire entre cette forme de gouvernement et le jury. 
Voilà ce qui aurait fait adopter cette institution en France et 
dans quelques pays de l'Allemagne. D'ailleurs, on n’avait pas 
pensé à se demander, jusqu'à ces derniers temps, s’il n’y 
avait pas de milieu entre le jury et la vieille organisation 
judiciaire des juges de profession, si l’on ne pourrait pas, 
enfin, trouver à la fois dans une autre intitulion, des garan- . 
ties de liberté et d'une meilleure justice. L'initiative a fait 
défaut jusqu'ici aux peuples du continent pour tâcher d’en- 
fanter une création nouvelle qui présentàt les mêmes avan- 
tages politiques que le jury, sans offrir les mêmes inconvé- 
nients judiciaires. Cette initiative, le savant écrivain fait en- 
tendre qu’elle doit être exercée par le peuple allemand. 
a Mais il ne serait pas digne de ce grand peuple, ajoute-t-il, 
de repousser une institution, par cela seul qu’elle serait une 
copie. S'il essaye de faire revivre, en la modifiant, une insti- 
tution nationale, il doit la soumettre à un examen impartial 
et démontrer par des raisons convaincantes que cette créa- 
tion nouvelle serait préférable à telle ou telle institution im- 


portée de l’étranger. » 
S III. 


L'idée fondamentale de l'institution du jury est celle que 
l’on appelle, en économie politique, la division du travail ; 
c’est la répartition du fonctionnement judiciaire entre les 
juges de profession et le banc des jurés. Suivant la législa- 
tion et la jurisprudence françaises, les jurés devraient décider 
le fait et les juges le droit. Dans la réalité, le jury doit 
répondre à des questions que rendent très-complexes les 
divers éléments qui les constituent. 

En Allemagne, on a adopté ce même mode de fonction- 
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nement du jury; seulement on y a acquis la conviction 
qu'une si stricte séparation de la question de fait et de la 
question de droit est une véritable chimère. En réalité, ces 
deux questions sont inévitablement entrelacées l’une avec 
l’autre, de telle sorte qu'il est impossible de les scinder. 

Le savant jurisconsulle berlinois va jusqu’à soutenir que, 
si l’on creuse bien jusqu’au fond la procédure criminelle en 
Angleterre, on découvrira que les jurés ont à se prononcer 
sur la question de culpabilité tout entière; ils doivent dé- 
cider si le fait attribué à l’accusé est punissable, en d’autres 
termes, si ce dernier est coupable devant la loi. 

On doit donc reconnaître que la connaissance de la ques- 
tion de droit ne saurait être dérobée au jury, et qu’elle doit 
entrer dans les éléments propres à former sa décision. 

Mais les simples citoyens non:-juristes sont ordinairement 
incapables de bien comprendre la question de droit, surtout 
lorsqu'ils se trouvent en présence d’un Code pénal écrit, qui 
s’attache à distinguer toutes les nuances de la criminalité, et 
qui puise même quelquefois les motifs de ces distinctions 
dans des considérations empruntées au Code civil. Il faut 
donc que ces citoyens soient assistés et éclairés dans leur 
jugement par des juristes de profession. 

Or, quel doit être le meilleur mode de cette assistance ? 
Les jurés ne pouvant pas suffire par eux-mêmes à la tâche de 
trouver le droit au milieu des complications d’un procès 
criminel, on a imaginé en Frauce et en Allemagne d'établir 
la position des questions, c’est-à-dire de faire préciser par le 
président de la Cour d’assises les circonstances de fait sur 
lesquelles le jury à à rendre son verdict. Le jugement du 
procès se trouve donc scindé en deux parties, ce qui est tout 
à fait artificiel et contraire à la nature des choses. Au surplus, 
on ne s'aperçoit pas que le président, par cela seul qu'il 
pose les questions, préjuge en partie la sentence définitive. 
Cette opération n’est pas autre chose qu’une décision anti- 
cipée donnée dans la cause elle-même; car celui qui pose 
les questions doit déjà avoir comparé la question de fait et 
les conséquences qu’elle entraîne avec les définitions et les 
prescriptions du droit pénal; il ne peut manquer d’avoir 
devant les yeux les articles mêmes du Code auxquels il doit 
adapter le fait. 
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Le contenu de la question dépend du contenu du droit cri- 
minel et cn suppose la connaissance approfondie. Néan- 
moins le président des assises, tout en rédigeant une for- 
mule en vue d’un droit fixe, ne décide pas positivement, il 
est vrai, si le fait qu'il définit tombe sous le coup de la loi. 
Cette décision reste réservée finalement au jury, mais il 
tranche au moins la portion négative de l’accusation, c’est- 
à-dire que d’après le point de vue auquel il sera placé, le fait 
incriminé ne sera plus punissable en dehors des questions 
par lesquelles il aura cru devoir le qualifier. Cet inconvé- 
nient devient plus saillant et plus grave encore quand le 
président pose des questions nouvelles résultant des faits qui 
ont surgi aux débats; il se détache alors de la formule de 
l'acte d’accusation pour y substituer la sienne, et il prend à 
lui tout seul la responsabilité de circonscrire le jury dans le 
champ même de son appréciation. 

Cette scission d’une décision judiciaire en deux parties a, 
de plus, une conséquence très-fâcheuse, c’est que celui qui 
fait la question ne connaît pas la manière dont la conçoit 
celui qui fait la réponse; il n’y a aucun moyen d'établir une 
entente suffisante entre ces deux singuliers interlocuteurs à 
qui toute conversation proprement dite semble défendue. 
Ceux qui ont l’expérience de la manière dont fonctionne le 
jury doivent savoir que si, sur certains points, on a pu accu- 
ser ses décisions d’être en contradiction avec le droit, ses 
erreurs ou scs méprises reposaient presque toujours sur une 
fausse interprétation de la question. Il arrive souvent, en 
effet, que des jurés s’étonnent et se plaignent d’une absolu- 
tion qui a été la suite de leur verdict; c’est que leur inten- 
tion n'avait pas été bien exprimée, et par suite n’avait pas 
été bien comprise ou n'avait pas pu être réalisée !. 


1 C’esi ainsi qu’en France un jury, après avoir dit non sur la question de 
culpabilité, répondit oui sur la question de provocation, laquelle aurait ex- 
cusé un crime qui n'aurait pas été commis. Le jury voulait, dans cette 
circonstance, modifier et adoucir la pénalité : c’est pourquoi il avait déclaré 
non prouvé le meurtre qui aurait entrainé les travaux forcés, et avait admis 
l'excuse de la provocation, de manière que son verdict n'aurait eu pour ré- 
sultat qu’une peine correctionnelle. Il fut fort surpris de l’acquittement de 
l'accusé. D'ailleurs les jurés en France ne font guère venir le président 
parmi eux que pour lui imposer des diminutions de pénalité. Or c'est un 
empiétement du jury sur les attributions du juge. | 

IT. | | 
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Il est vrai que les jurés peuvent solliciter et ebtenir l’au- 
torisation de demander des explications au président sur la 
position de la question, mais ils usent très-rarement de eotte 
faculté : c’est un drait exceptionnel et qu’il leur répugne de 
revendiquer. 

À ces objections d’une grande portée et d’une importance 
capitale, on ne sait faire qu’une seule réponse : on cite 
l'exemple de l'Angleterre. 

Or, nous avons déjà dit ailleurs que ce qui caractérise 
éminemment le jury anglais, ce sont les rapports d’entente 
cordiale entre le juge et les jurés : « Ces deux facteurs, dit 
a notre jurisconsulte allemand, ne fonctionnent pas comme 
_« par des impulsions mécaniques séparées, leur sphère d’ac- 
« tivité se lie et se confond. » 

Tandis que la législation francaise et la législation alle- 
mande recommandent au président des assises une neutra- 
lité complète entre l'accusation et la défense, et lui interdi- 
sent de chercher à peser sur la décision des jurés, l'influence 
du juge est regardée en Angleterre comme une condition 
nécessaire du bon fonctionnement du jury; et la nouvelle 
législation de la Grande-Bretagne s’est attachée à lui con- 
server cette prépondérance salutaire. Le juge anglais con- 
tinue donc, comme par le passé, d’exposer aux jurés les 
principes du droit applicable à la cause, et de donner d’une 
manière claire et précise l’expression de sa propre convic- 
tion. Quant aux jurés, ils se font une espèce de devoir de 
conscience de se conformer aux instructions qui leur sont 
doÂnées par le juge et de suivre sa direction dans l’appré- 
ciation de la cause. S'ils ne Ice faisaient pas, ils croiraient, 
comme on le dit en Angleterre, violer leur serment. Ils ont 
la conscience qu'ils pourraient faire autrement et rendre 
un verdict contraire à cette direction, et cependant ils ne le 
font pas. Après tout, ce sont bien eux pourtant, en défini- 
tive, qui prononcent sur la culpabilité de l’accusé et sur les 
questions de droit qui peuvent se rattacher à cctte culpabi- 
lité. | 

Ces rapports indéfinissables du juge et des jurés consti- 
tuent le trait distinctif de la procédure criminelle en Angle- 
terre. Ils n’ont été décrétés par aucune loi. « On doit les con- 
a sidérer comme l'effet d’un long devenir dans la durée de 
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« l'histoire, comme le résultat de plusieurs siècles de pra- 
« tique et de développement du droit. » Ce sont des mœurs 
judiciaires enracinées peu à peu, dans la Grande-Bretagne, 
en même temps que cette Common Law, d'autant mieux ob- 
servée qu'elle n’a jamais été écrite. Or, on ne saurait suppléer 
l’œuvre lente du temps et des traditions nationales. Ce n’est 
pas par un acte soudain de l’autorité législative que l’on peut 
improviser et décréter ces mœurs judiciaires : un semblable 
fat créateur n’est pas dans la puissance humaine. 

L'institution du jury anglais semble donc, suivant le rap- 
porteur prussien, « absolument inéransportable en Allemagne. 
« Le problème est, en fait, insoluble, parce qu'il n’y a au- 
« cun moyen de remédier aux vices actuellement existants 
« du jury allemand. Toutes les tentatives qui ont été faites 
« dans les législations particulières des divess États de l’Em- 
« pire ont été vaines, et tout ce qui a été proposé dans les 
« nombreuses publications faites à ce sujet ne contient nul- 
« lement les éléments d’une solution satisfaisante. » 

La seule réforme possible, suivant le savant rapporteur, c’est 
de remplacer la justice du jury par la justice d’échevins. Dans 
ce dernier mode d’organisation judiciaire, telle que la formule 
la commission de la haute Chambre fédérale, on retrouve les 
avantages de la constitution du jury sans aucun de ses incon- 
vénients. Les échevins étant réunis avec les juges dans le 
même collége, délibèrent avec eux; ils ne participent pas 
seulement à l’appréciation et à la caractérisation du crime 
avec toutes ses circonstances, mais aussi à la mesure de la 
peine; en outre, ce n’est plus seulement avec le président, 
c’est avec le tribunal tout entier que s’établissent, pour eux, 
des rapports de coopération; l’élémeut laïque, pour parler 
comme les Allemands, et l'élément juriste concourent à la 
tâche commune de l’administration de la justice criminelle. 

Cette réunion fait cesser le grave inconvénient que nous 
avons signalé, celui d’une scission contraire à la nature des 
choses, de la division d’un seul et même jugement en deux 
opérations séparées. La fusion des deux éléments n’est pas 
seulement une apparence extérieure, elle est une réalité in- 
time. Le tribunal ainsi composé embrassera dans sa totalité 
chaque cas punissable et tiendra compte de l'individualité 
de ehaque espèce. Toute distinction, devenue inutile, entre 
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le fait et le droit, sera à jamais détruite. Plus de contrainte 
imposée à ces nouveaux jurés par une position de questions 
déterminée, laquelle enfermait leur réponse dans d’étroites 
et gônantes limites. Chacun d’eux obtient la possibilité de 
mesurer la pénalité d’après son sens propre, et de faire va- 
loir son point de vue particulier dans la délibération. Les 
juges trouvent dans leur rapprochement avec les échevins 
l’occasion de leur expliquer les points qui leur semblent 
obscurs, de leur donner une claire intelligence de l'esprit 
de la loi. Ge ne sont plus ces rapports difficiles et rares en- 
tre président et jurés; ce ne sont plus ces explications solen- 
nelles d’un résumé qui ne peut prévoir et résoudre les diffi- 
cultés nées dans l'esprit de chacun; c’est un libre accès de 
l'ignorance et de l’inexpérience des uns à la science et à la 
longue pratique des autres. La conscience de l’échevin peut 
trouver dans ce commerce libre et familier sa pleine satis- 
faction. 

Les échevins, plus mêlés que les juristes à tous les acci- 
dents de la vie réelle, tiendront plus de compte des circon- 
stances qui pourront modifier chaque espèce de crime. D'un 
autre côté, les juges ne seront pas exposés à appliquer une 
peine à l’accusé qu'ils ne croiront pas coupable : les uns et 
les autres ne risqueront pas de se tenir, faute de s'entendre, à 
des points de vue différents ou même opposés. Leur délibé- 
ration en commun tendra à fondre leurs avis dans un tout 
harmonieux. 

L'une des raisons pour lesquelles on vantait beaucoup 
l'institution des jurés, c'était qu’ils représentaient l’opinion 
prise en dehors des routines juridiques : leurs verdicts, di- 
sait-on, deviendraient une pierre de touche qui permettrait 
de juger si la législation pénale continuerait d’être l’expres- 
sion de la manière de voir et de la volonté populaires. Mais 
ces verdicts eux-mêmes, n'étant pas accompagnés de motifs, 
ne peuvent pas donner sur ce point des lumières suff- 
santes. On ne sait pas, et l’on ne saura jamais, tant que du- 
rera cette institution, si, dans les décisions qu'ils rendent 
les jurés votent l’acquittement parce que le fait ne leur à 
pas paru bien établi, ou si le corps du délit étant constaté, 
leur doute a porté sur la personne de l’accusé, ou enfin si 
le fait matériel étant prouvé, il ne leur à pas paru présenter 
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les caractères de la criminalité. Cette manière de procéder 
ne permet pas l'expérience que l’on prétend faire, et semble 
exclure tout progrès possible du droit; car on ne peut pas 
deviner s’il ya cu méprise de la part du jury ou s’il à en- 
tendu désapprouver la loi elle-même. Tout s’expliquera si le 
vrai point de vue de l’élément non fonctionnaire doit trouver 
son expression dans les considérants et les motifs convenus 
en commun avec l'élément juridique dont se compose le tri- 
bunal. 

Relativement aux circonstances atténuantes, comme elles 
seront spécifiées dans chaque jugement, il se formera une 
jurisprudence qui fera prévaloir dans la pratique l’admissi- 
bilité uniforme de certains motifs d'atténuation, et repous- 
sera ceux qui ne s’appuyaient que sur la conscience du jury. 
En général, on ne s’en tiendra plus à cette dangereuse sub- 
jectivité qui met je ne sais quel instinct, je ne sais quelle 
répugnance ou quelle fantaisie d’un juré à la place de tout 
examen objectif et sérieux. La persuasion intime pourra gar- 
der son rôle jusqu’à un certain point dans l’admission d’un 
fait matériel; mais pour l’appréciation de la criminalité, la 
méthode rationnelle devra prendre le dessus. 

En somme, les jugements des tribunaux d’échevins, mo- 
tivés avec soin, fourniront une série de documents sérieux 
que le législateur pourra utiliser, soit pour s’éclairer sur les 
progrès de l'opinion, soit pour chercher dans la jurispru- 
dence qui se formera les éléments de réformes nouvelles. 


S IV. 


Contre ce système des tribunaux d’échevins, qui paraît à la 
fois très-ingénieux et très-rationnel, il n’y a qu’une seule 
objection à faire, mais elle est très-grave. 

Les échevins, qui seront pour la plupart des hommes igno- 
rants et inexpérimentés, conserveront-ils leur indépendance 
à l’égard des juges de profession? Ces juges n’auront-ils pas 
sur leurs collaborateurs d’un jour l’autorité de leur vieille 
expérience et de leur science consommée ? Cette délibération 
séparée des jurés sur la question de fait, laquelle n’est pas, 
il est vrai, sans inconvénient, n'offre-t-elle pas du moins 
l'avantage de les mettre à l’abri de cette influence par trop 
prépondérante, de leur permettre entre eux une discussion 
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libre, d’où résulte un verdict qui est l’expression spontanée 
de leur opinion? Les véritables clercs du tribunal ne vou- 
dront-ils pas absorber les laïques, comme on dit en Alle- 
magne, sans se contenter de les éclairer ou de satisfaire leur 
intelligence par des explications rationnelles sur l’esprit de 
la loi? | 

A cela l’auteur du rapport répond qu'en fait, on ne s’est 
nullement aperçu de ces inconvénients dans les tribunaux 
d’échevins actuellement existants, ct il oppose la réalité vi- 
vante aux conjectures des théoriciens. De plus, on aura soin 
de donner aux échevins la majorité dans la condamnation 
du tribunal, et l’on exigera au moins les deux tiers des voix 
pour qu’il y ait condamnation. On assure que dans la loi or- 
ganique, dont le texte, comme nous l'avons dit, n’a pas 
encore reçu de publicité proprement dite, des garanties 
considérables seront données à l'indépendance des échevins, 

Tout cela ne paraît pas encore apaiser les méflances de 
plusieurs hommes d’État allemands, surtout en Bavière et 
Würtemberg !, où l'opposition contre M. de Bismarck pren- 
drait toujours de nouveaux accroissements. 

Si l’on attribue au grand chancelier de l'Empire certaines 
arrière-pensées, si des considérations politiques doivent en- 
trer pour beaucoup dans les décisions prochaines du Reichs- 
tag, on ne peut pas prévoir quel sera le sort du nouveau pro- 
jet de loi. Nous ne saurions juger à cet égard des raisons 
d'État qui seraient prises en considération par les représen- 
tants de l’Empire d'Allemagne si l’on s'en tenait au point de 
vue purement Juridique ; il semble que le système de la 
justice d’échevins aurait de grandes chances de l’emporter. 

Quoi qu'il en soit, au moment où ces pages seront livrées 
à la publicité, l'institution du jury sera pour la première 
fois, depuis qu’elle aura été transplantée sur le continent, 
citée par un gouvernement fort et respecté à la barre d’une 
assemblée législative en même temps que de l'opinion pu- 


M. de Mittnacht, ministre de la justice en Würtemberg, a déclaré que 
sôn gouvernement désirait le maintien de l'institution du jury. En Saxe, 
le docteur de Schwarze, avocat général à Dresde, en demande, au contraire, 
la suppression. On cite parmi les défenseurs du jury l’illustre Mitternaier 
qui vient de mourir, M. de Mohl, savant jurisconsulte; Beseler, professeur à 
Bonn; Küatlin, professenr à Cubingue, et Gnelst à Berlin. 
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blique en Europe. Un pareil événement juridique est d’une 
immense imporlance en lui-même, quelle que puisse être 
d’ailleurs sur ce point, dans le sein du Reichstag, l'issue des 
débats parlementaires. Le jury, que l’on n’osait pas jusqu'ici 
mettre en question, surtout dans les pays soumis au régime 
représentatif, le jury qui s'était propagé jusqu’en Russie, où 
règne encore le pouvoir absolu, se sera vu en butte aux atta- 
ques d’une critique habile et puissante ; lui aussi aura été 
soumis à ce scalpel redoutable qui a fait des blessures mor- 
telles à beaucoup d'institutions entourées par le temps ou par 
les préjugés populaires d’un prestige indéfinissable. S’il était 
supprimé, ce serait encore une démolition nouvelle, et nous 
pe verriOns pas sans quelque tristesse cette nouvelle ruine 
s’ajouter à tant d’autres ruines entassées les unes sur les au- 
tres par nos incessantes révolutions. ALBERT DU BOYS. 


TRAVAUX PUBLICS, — EXTRACTION OU ENLÈVEMENT DE MATÉRIAUX, — 
OCGUPATION TEMPORAIRE. 


Arrêt du Conseil du 7 septembre 1755.— Lois des 12-28 juillet, et 20-8 octobre 1791: 
16 septembre 1807.— Décret du 8 février 1868. 
Proposition de loi à l’Assemblée nationale.— Rapport de la Commission, 28 mars 1873, 


Par M. MicNERET, ancien conseiller d’État, 


L'Assemblée nationale est saisie, par l'initiative de quel- 
ques-uns de ses membres, d’un projet de loi dont l’impor- 
tance n’est pas très-grande, mais sur lequel il est bon de 
porter l’examen, car ce sont les projets anodins, si l’on nous 
permet cette expression, qui introduisent souvent dans la 
législation des principes destructeurs de l’harmonie générale. 
I s’agit du droit reconnu à l’administration, tant avant que 
depuis 1789, de prendre sur les terrains des particuliers des 
matériaux pour l'exécution des travaux publics, d’y prati- 
quer des fouilles et même de les occuper temporairement. 

Les auteurs de la proposition, la commission nommée, se 
gardent de contester ce droit, ils le confirment au contraire 
par une proclamation nouvelle, et cela dans toute l'étendue 
que la jurisprudence à donnée aux textes primitifs quelque 
peu incomplets. C’est donc une loi de réglementation plutôt 
qu’une loi de principe. Cependant trois dispositions vérita- 
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blement législatives s’y rencontrent. On jugera mieux la 
portée de ce projet par le tableau suivant qui rapproche le 
travail de la commission de la législation existante. Les dis- 
positions empruntées à la législation actuelle textuellement 
ou virtuellement sont imprimées en lettres italiques. 


Projet de la commission. 

ART. 1°". — Les extractions et le 
ramassage des matériaux, les dépôts 
‘ou enlèvements de terre, les occu- 
pations temporaires de terrains qui 
sont jugés nécessaires pour l’exécu- 
tion des travaux publics de l’État, 
des départements et des communes 
seront autorisés dans les formes et 
sous les conditions ci-après déter- 
minées. 


AnT. "2. — Les terrains à occuper 
en vertu de l’article précédent sont 
désignés par un arrété spécial du 
préfet du département dans lequel 
ces terrains sont situés. 

L'arrêté du préfet indique le nom 
de la commune où le terrain est 
silué, les numéros que les parcelles 
dont il se compose portent sur le 
plan cadastral et le nom du pro- 
priétaire. 

Il vise le devis qui désigne le ter- 
rain à occuper ou le rapport par le- 
quel l'ingénieur ou l'agent chargé 
de la direction des travaux propose 
l'occupation. 


11 indique aussi d’unc manière 
précise les travaux à raison desquels 
l'occupation est ordonnée, la nature 
de cette occupation et les surfaces 


sur lesquelles elle doit porter; un 


plan parcellaire désignant par une 


Législation actuelle. 

Les terrains occupés pour prendre 
les matériaux nécessaires aux routes 
en constructions publiques, pourront 
être payés aux propriétaires comme 
s’ils eussent été pris pour la route 
même (L. du 16 septembre 1807, 
art. 55). 

Les entrepreneurs de travaux pu- 
blics peuvent prendre la pierre, le 
grès, le sable et autres matériaux 
pour l'exécution des ouvrages dont 
ils sont adjudicataires dans tous lieux 
qui leur sont assignés par les devis 
et adjudications desdits ouvrages 
(arrêt du Conseil, 7 septembre 1755, 
art. 1°). 

Cette occupation est autorisée par 
un arrêté du préfet (décret du 8 fé- 
vrier 1868, art. 1°"). 


Indiquant le nom de la commune 
où le terrain est situé, les numéros 
qne les parcelles dont ils se compo- 
sent portent sur le plan cadastral et 
le nom du propriétaire. Cet arrété 
vise ie devis qui désigne le terrain à 
occuper, ou le rapport de l’ingénieur 
par lequel l’ingénieur en chef chargé 
de la direction des travaux propose 
l'occupation. 

Un exemplaire du présent règle- 
ment est annexé à l’arrêté (1b., art. 1). 
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teinte le terrain à occuper sera an- 
nexé à l'arrêté. 

AT, 3. — Le préfet envoie am- 
pliation de son arrété à l'ingénieur 
en chef ou au chef du service com- 
pétent et au maïre de la commune. 

L'ingénieur en chef ou le chef de 
service en remet une copie certifiée 
à l'entrepreneur. Le même arrélé est 
nohifié par voie administrative au 
propriétaire du terrain ou à son re- 
présentant. Il est également notifié 
au locataire, fermier ou colon par- 
tiaire. 

Des copies du plan parcellaire 
sont jointes à ces notifications. 


Anr. 4.— Lorsqu'il s’est écoulé un 
intervalle de dix jours à compter de 
la dernière notification, si les par- 
ties ne tombent pas d'accord, le juge 
de paix de Îa situation des lieux, sur 
la réquisition de l'administration, 
nomme un ou trois experts chargés 
de dresser, dans le délai qu'il pres- 
crit, l’état des lieux dont il entend 
prendre possession et d’évaluer les 
arbres fruitiers ou autres qui y sont 
plantés. 

Les experts nommés sont dis- 
pensés du serment. 

Par lettres chargées ils font con- 
naître aux parties intéressées le jour 
et l'heure de leurs opérations et 
après l’expertise font parvenir à cha- 
cune d’elles une copie de leur procès- 
verbal d’état des lieux. 

En cas de contestation sur l’état 
des lieux, le juge de paix sera com- 
pétent en premier ressort. L'appel 
du jugement ne sera pas suspensif, 
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Le préfet envoie ampliation de son 
arrêté à l'ingénieur en chef et au 
maire de la commune. 


L’ingénieur en chef en remet une 
copie certifiée à l'entrepreneur. 

Le maire notifie l’arrété au pro- 
priétaire du terrain ou à son repré- 
sentant (1b., art. 2). 


En cas d’arrangement à l’amiable 
entre le propriétaire et l’entrepre- 
peur, ce dernier est tenu de pré- 
senter aux ingénieurs, toutes les fois 
qu’il en est requis, le consentement 
écrit du propriétaire ou le traité 
passé avec lui (ib., art. 3). 

À défaut de convention amiable, : 
l'entrepreneur, préalablement à toute 
occupation du terrain désigné, fait 
au propriétaire ou s’il ne demeure 
pas dans la commune, à son fermier, 
locataire ou gérant une notification 
par lettre chargée indiquant le jour 
où il compte se rendre sur les lieux 
ou 8”y faire représenter. Il l’envoie à 
désigner un expert pour procéder, 
avec celui qu’il aura lui-même choisi, 
à la constatation de l’état des lieux. 

En même temps l'entrepreneur in- 
forme par écrit le maire de la com- 
mune de la notification faite par lui 
au propriétaire. Entre cette notif- 
cation et la visite des lieux, il doit y 
avoir un intervalle de dix jours au 
moins (10., art. 4), 

Si dans le délai fixé par le dernier 
paragraphe de l’article 4 le proprié- 
taire refuse ou néglige de nommer 
son expert, 18 maire en désigne un 
d'office pour opérer contradictoire- 
ment avec l'expert de l’entrepreneur 
(ib., art. 5). 


454 


AnT. 5. — Immédiatement après 
lès constatations prescrites par l'ar- 
tfcle précédent, l'administration ou 
l'entrepreneur peuvent occuper le 
terrain et y commencer les trataux 
autorisés par l’arrélé du préfet sous 
les droits des propriétaires et loca- 
taires ou autres ayants droit réservés 
en ce qui concerne le règlement de 
l'indemnité. 


AnT. 6.— Au cas ou l'occupation 
ou Ja foulile auraient été autorisées 
sur des terrains affranchis de Ja ser- 
vitude aux termes de l’article 12 de 
la présente loi, les intéressés seront 
fondés à 8e pourvoir devant le tri- 
bunal civil, afin de faire cesser l'oc- 
cupation ou la fouille indüment au- 
torisées, sahs préjudice de leur droit 
de poursuivre par voie administra- 
tive la nullité de l’arrêété. 

Le recours ainsi exercé ne sera pas 
suspensif. Le tribunal devra statuer 
d'urgence et comme en matière som- 
maire. 

ART. 7. — Lorsque l'extraction ou 
l'occupation ont cessé, ou si les tra- 
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Au jour fixé, les deux experts pro- 
cèdent ensemble à leurs opérations 
contradictoires ; ils s’attachent à 
constater l’état des lieux de manière 
qu’en rapprochant plus tard cette 
constatation de celle qui sera faite 
après l’exécution des travaux, on aura 
les éléments nécessaires pour évaluer 
les dépréciations du terrain et faire 
l'estimation du dommage; ils font 
eux-mêmes cette estimation si l’en- 
trepreneur et le propriétaire y con- 
sentent, 

Ils dressent leur procès-verbal en 
trois expéditions, dont l’une est re- 
mise au propriétaire du terrain, une 
autre à l'entrepreneur et la troisième 
au maire de la commune(1b., art. 5). 

Immédiatement après les consta- 
tations prescrites par les articles pré- 
cédents, l'entrepreneur peut occuper 
le terrain et y commencer les tra- 
vaux autorisés par l’arrêté du préfet, 
tous les droits du propriétaire étant 
réservés en ce qui concerne le règle- 
ment de l'indemnité. 

Toutefois s’il existe sur ce terrain 
des arbres fruitiers ou de haute fu- 
taie qu’il soit nécessaire d’abattre, 
l'entrepreneur est tenu de les laisser 
subsister jusqu’à ce que l'estimation 
en ait été faite dans les formes vou- 
lues par la loi (rb., art. 7). 

En cas d'opposition de la part du 
propriétaire, l'occupation a lieu avec 
l'assistance du maire ou de 5es délé- 
gués (1b., art. 7, in fine.) 


Après l’achèvement des travaux 
et, s’ils doivent durer plusieurs an- 
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vaux doivent durer plusieurs an- 
nées, à la fin de chagne campagne, 
la partie la plus diligente, à défaut 
d'accord amiable sur l'indemnité, 
saisit le juge de paix de la situation 
des lieux pour en obtenir le règle- 
ment. 

Avant qu'il y soit procédé, le pro- 
priétaire figurant dans l'instance ou 
dûment appelé, est tenu de mettre 
lui-même en cause ou de faire connai- 
tre à l'administration les fermiers, les 
locataires, les colons partiaires, ceux 
gui ont des droits d’usufruit ou d’u- 
sage tels qu'ils sont réglés par le 
Code civil et ceux qui peuvent ré- 
clamer des servitudes résultant des 
titres mêmes du propriétaire ou 
d’autres actes dans lesquels il serait 
intervenu, sinon il restera seul chargé 
envers eux des indemnités que ces 
derniers pourront réclamer. 

Au cas où le juge de paix estime- 
rait qu’il y a lieu à expertise, il peut 
nommer un ou trois experts chargés 
de l’éclairer sur la nature ou lim- 
portance du dommage. Ces experts 
sont nommés d'office, à moins que 
les parties ne tombent d'accord, soit 
lors du payement, soit dans les trois 
‘jours qui suivront. 

Ils sont dispensés du serment. 

Le juge de paix statue en dernier 
ressort jusqu’à la valeur de 100 fr., 
à charge d'appel à quelque valeur 
que la demande puisse monter. 

Ant. 8. — Dans l'évaluation de 
l'indemnité il doit être tenu compte 
tant du dommage fait à la surface 
que de la valeur des matériaux ex- 
traits. 

La valeur des matériaux sera es- 
timée d’après leur prix courant sur 
place, abstraction faite de l'existence 
et des besoins de la route pour la- 
quelle ils sont pris ou des construc- 
hions auxquelles on les destine et en 
tenant compte des frais de décou- 
verte et d'exploitation. 
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nées, à la fin de chaque campagne, 
il est fait une nouvelle constatation 
de l’état des lieux (1b., art. 8). 

À défaut d'accord entre l’entre- 
preneur et le propriétaire pour l’é- 
valuation partielle et l'indemnité, il 
est procédé conformément à Par- 
ticle 56 de la loi du 16 septembre 
1807 (1b., art. 8). 

Les experts pour l'évaluation des 
indemnités relatives à une occupa- 
tion, dans les cas prévus au présent 
titre, sont nommés pour les objets de 
travaux de grande voirie, l’un par 
le propriétaire, l’autre par le préfet ; 
et le tiers expert, s’il en est besoin, 
sera de droit J'ingénieur en chef 
du département; lorsqu'il y aura 
des concessionnaires, un expert sera 
nommé par le propriétaire, un par 
le concessionnaire, et le tiers expert 
par le préfet, — Quant aux travaux 
des villes, un expert sera nommé par 
le propriétaire, un par le maire de la 
ville ou de l'arrondissement pour 
Paris et le tiers expert par le préfet 
(L. 16 sept. 1807, art. 56). 

Le contrôleur et le directeur des 
contributions donneront leur avis 
sur le procès-verbal d'expertise qui 
sera soumis par le préfet à la délibé- 
ration du conseil de préfecture; le 
préfet pourra, dans tous les cas, faire 
faire une nouvelle expertise (1b., 


art. 57). 


11 n’y aura lieu de faire entrer dans 
l'estimation la valeur des matériaux 
à extraire que dans le cas où l’on 
s’emparerait d’une carrière déjà en 
exploitation : alors lesdits matériaux 
seront évalués d’après leur prix cou- 
rant, abstraction faite des besolns de 
la route pour laquelle ils sont pris 
ou des constructions auxquelles on 
les destine ( L. 16 sept. 1807, art. 55). 
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Si l'inexécution des travaux doit 
procurer une augmentation de va- 
leur immédiate et spéciale au restant 
de la propriété, cette augmentation 
sera prise en considération dans l’é- 
valuation du montant de l’indemnité. 

AnT. 9.— Les concessionnaires ou 
entrepreneurs de travaux publics, les 
fournisseurs de matériaux destinés à 
l’exécation de ces travaux, exerceront 
sous le contrôle et avec l’autorisa- 
tion de l’administration, tous les 
droits qui lui sont conférés et seront 
soumis à toutes les obligations qui ’ 
lui sont imposées dans la présente 
loi. 

Arr. 10. — Les propriétaires des 
terrains occupés ou fouillés et les 
autres ayants droit dont parle l’ar- 
ticle 7 seront fondés à exercer le droit 
résultant de l'article 3 du décret du 
25 pluviôse de l’an II, quelle que soit 
la nature des travaux à exécuter. 

Ces droits s'exerceront en concours 
avec les autres créanciers dénommés 
dans l’article précédent dudit décret. 
Toutefois les propriétaires et autres 
ayants droit seront colloqués au pre 
mier rang pour les sommes à eux 
dues pour la dernière année. L'ad- 
ministration ne devra, sous sa res- 
ponsabilité personnelle, se dessalisir 
des sommes formant la retenue de 
garantie, qu’après s'être assurée que 
les entrepreneurs se sont entière- 
ment libérés vis-à-vis des proprié- 
taires dont les terrains ont été oc- 
cupés ou fouillés pour l’exécutiou des 
travaux. 

AnT. 11. — Les matériaux dont 
l'extraction est autorisée ne peuvent, 
sans le consentement du propriétaire, 
être employés soit à l'exécution de 
travaux privés, soit à l'exécution de 
travaux publics autres que ceux en 
vertn desquels l’autorisation a été 
accordée. En cas d'infraction, le con- 
trevenant sera puni correctionnelle- 
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ment d’une amende qui sera fixée 
ainsi qu'il suit : 

Par charretée ou tombereau, de 
10 à 30 francs par chaque bête at- 
telée ; par chaque charge de bête de 
somme, de 2 à 6 franes. Les mêmes 
peines seront applicables au cas où 
lextraclion n'aura été précédée d’au- 
cune autorisation. 

ll pourra étre fait application de 
l'article 463 du Code pénal à cha- 
cune des infractions commises, sans 
néanmoins qu'ils (les entrepreneurs) 
puissent les prendre dans des lieux 
qui seront fermés de murs ou autres 
clôtures équivalentes suivant les usa- 
ges des lieux (arr. du Cons. du 7 sept. 
1155, art. 1). 

Ant. 12. — Sont affranchies des 
servitudes énumérées en l’article 1°" 
les maisons et les cours, jardins, 
parcs et enclos attenant aux habita- 
tions lorsqu'ils sont fermés de murs 
ou autres clôtures équivalentes, sui- 
vant les nsages du pays de nature 
à empècher complétement le pas- 
sage. 

Ant. 13. — L'action en indemnité 
des propriétaires pour l'occupation 
des terrains et l’extraction des ma- 
tériaux sera prescrite par le laps de 
deux ans à dater de la cessation de 
l'occupation ou de l’extraction. 

ART. 14. — Tout arrêté qui auto- 
rise une occupation temporaire est 
périmé de plein droit, s’il n’est pas 
suivi d’exécution dans les six mois 
de sa date ou dans les trois mois de 
sa notification. 

Anr. 15. — Les plans, procès- 
verbaux, certificats, significations de 
jugements, contrats, quittances et 
autres actes faits en vertu de la pré- 
sente loi sont visés pour timbre et 
enregistrés gratis quand il y auralieu 
à la formalité de l’enregistrement, 
Jusques et y compris le jugement de 
première instance, fixant l'indemnité 
due au propriétaire. 


15 


Land 
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En cas d'appel, de pourvoi en cas- 
sation ou de recours exercé confor- 
méêment à l’article 6 de la présente 
loi, les frais de procédure, y compris 
les droits de timbre et d’enregistre- 
ment, seront supportés par celle des 
parties qui succombera, conformé- 
ment à l’article 130 du Code de pro- 
cédure civile. 

ART. 16. — Sont abrogees les dis- 
positions antérieures contraires à 
la présente loi et spécialement le 
deuxième paragraphe de l’article 55 
de la loi du 16 septembre 1807. 


Le rapprochement que nous venons de faire entre la légis- 
lation en vigueur et le projet de loi proposé par la eom- 
mission démontre que les seules innovations réellement lé- 
gislatives se réduisent à quatre : 

Déplacement de la juridiction chargée de statuer sur les 
indemnités et le contentieux; 

Obligation de tenir compte de la valeur des matériaux 
sans aucune dislinction entre les carrières ouvertes et les 
carrières à ouvrir; 

Privilége concédé au propriétaire sur les fonds de l’entre- 
prise ; 

Transformation en délit correctionnel des abus de jouis- 
sance de l’entrepreneur de travaux publics. 

Reprenons chacun de ces points séparément. 


I 


En proposant de transporter des conseils de préfecture 
aux juges de paix le règlement définitif des indemnités dues 
pour occupation temporaire de terrains ou enlèvement de 
matériaux, les membres de Ja commission ont cédé, en 
partie, aux préoccupations qui agissent sur les auteurs du 
projet et sur les membres de la commission de décentrali- 
sation dont le rapport demande la suppression totale de la 
juridiction administrative. 

Nous croyons avoir établi dans un précédent travail que 
rien, ni en principe ou en fait, ne justific ces préoccupations 
et qu'en pratique la réforme tournera au préjudice commun 
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de l'administration et des administrés', Sans rentrer dans 
cette discussion, nous croyons que l’espèce actuelle fournit 
une preuve des difficultés d'application dont nous avons 
parlé. 

La commission reconnaît elle-même que la servitude im- 
posée aux propriétaires par la législation est commandée par 
cette haute raison d’utilité publique devant laquelle le Code 
civil déclare que le principe de linviolabilité, ou mieux de 
l'exercice exclusif du droit de propriété doit céder {art. 543). 
Elle la maintient donc et même restreint assez notablement 
le cercle des immunités. Elle reconnaît également que les 
exigences des services que cette servitude doit faciliter sont 
telles que le plus souvent il y a urgence à occuper le terrain 
ou à prendre les matériaux. 

La conséquence naturelle du principe et des motifs qui le 
justifient est donc une grande facilité d’action de la part de 
l'administration, des formalités peu nombreuses et stricte- 
ment limitées à la fixation équitable d’une indemnité. 

Le législateur de 1807 a obéi à ce principe : un arrêté du 
préfet pour désigner Île terrain et autoriser l'occupation, la 
nomination d’un expert par chaque intéressé pour évaluer 
le dommage, voilà la procédure ordinaire à Ja suite de la- 
quelle il espère un règlement amiable, but évident de la 
loi. 

Si cependant les deux experts ne sont pas d'accord, un 
tiers expert, l'ingénieur en chef des ponts et chaussées, dont, 
quoi qu’on dise, les lumières et l'indépendance ne sont pas 
douteuses, émet son avis et le conseil de préfecture prononce 
si cet avis ne termine pas le différend. Le décret de 1868 a 
augmenté les garanties du propriétaire de presque tout ce 
que demande le projet de loi, mais il a laissé intacte la com- 
pétence des conseils de préfecture quant au jugement des 
rares questions contentieuses. 

Le projet de loi, au contraire, part d’un point de vue op- 
posé. Ce n’est pas de l’administration qu'il fait, c’est de la 
procédure; la route à réparer, le caractère temporaire de 
l'occupation ou le peu de valeur ordinaire des matériaux le 
préoccupent peu; ce qu'il lui faut dès le début, c'est un 


1 Revue critique, série nouvelle, t. IE, p. 65 et 671. 
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tribunal, un prétoire, des formalités, en un mot un procès 
en deux actes. 

Le juge de paix constate judiciairement ct par experts 
l’état des lieux; on peut appeler de son jugement. 

Les travaux sont-ils terminés, un nouveau procès est prévu; 
c'est le juge de paix qui prononce encore, et au delà de 
100 francs on peut encore appeler de ce jugement. 

Ce sont ces complications qui nous font repousser le projel 
de loi parce que les garanties qu’il offre ne compensent pas 
la lenteur qu'il organise. 

Le rapport ne formule aucune objection nouvelle contre 
les conseils de préfecture, il semble même qu’il prévoit le 
maintien de cette juridiction. Seulement il engage les par- 
tisans des conseils à faire le sacrifice de ce point spécial des 
attributions de la juridiction administrative pour sauver le 
reste. Cette raison nous touche peu : ou la juridiction admi- 
nistrative a une juste raison d’être dans le besoin d’un tri- 
bunal spécial, d'accès facile, de frais nuls ou modérés, de 
connaissances techniques, ou elle est un caprice législatif; 
dans ce dernier cas elle doit disparaître complétement. Mais 
si on la maintient, rien ne ressortit mieux à sa barre que les 
indemnités liées aux travaux publics dans lesquels l'intérêt 
public exige si fortement la rapidité, l’économie et l’impar- 
tialité et dont le contentieux en zénéral lui est dévolu. 

Nous n’aimons pas les petits moyens en discussion, cepen- 
dant nous devons faire observer que les deux commissions 
ont oublié de se mettre d’accord. La commission des conseils 
de préfecture propose le renvoi en bloc de tout le .conten- 
tieux des travaux publics aux tribunaux de première instance, 
la commission de la proposition Christophle préfère le juge 
de paix. Si nous avions rencontré une bonne raison de des- 
saisir les conseils de préfecture, nous préférerions aussi, 
— malgré le surcroît de travail et les embarras que la suite de 
procès sur toute la surface d’un ou de plusieurs départements 
et devant un grand nombre de juridictions peut susciter 
à l'administration, — la justice de paix au tribunal. Mais en 
vérité, sauf le parti pris de supprimer la juridiction admi- 
nistrative, nous n’avons rencontré ni un fait ni une raison à 
ce changement partiel de compétence. Nous croyons que la 
procédure actuelle offre plus de chances aux règlements 
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amiables par les experts investis de la confiance des intéressés 
que la procédure nouvelle se passant tout entière dans le 
prétoire du juge. 


IT 


Obligation de tenir compte de la valeur des matériaux sans 
aucune distinction entre les carrières ouvertes et les carrières 
‘à ouvrir. | 

Get article, dit le rapporteur, est le plus important de la 
loi. Il eût mieux fait de dire la cause de la loi, car, dans l’en- 
semble des seize articles qui composent le projet, on touche 
à bien d’autres dispositions de la législation, plus impor- 
tantes et plus difficiles à admettre. 

En 1869, le Corps législatif avait pris en considération un 
amendement présenté dans ce sens par MM. de Talhouet et 
Martel. Nous ne voyons ‘aucune raison de repousser cette in- 
novation ; il n’y a, en effet, aucun principe engagé, et c’est 
une simple question d'évaluation du dommage ou préjudice 
éprouvé par le propriétaire. En 1807, le législateur avait 
raison — eu égard à l’état des travaux publics et du peu de 
valeur des matériaux dont il réclamait l’usage — de n’attri- 
buer à l’ouverture d’une carrière non encore exploitée que 
le caractère d’une modification apportée à la surface du sol, 
et de ne pas tenir compte des matériaux qui ne prenaient 
une valeur que par ce fait même de l’administration. Mais 
en présence du grand développement des travaux publics, de 
l'importance des fouilles et des extractions qui peuvent en ré- 
sulter ainsi que du prix intrinsèque que certains dépôts géo- 
logiques ont acquis, et par suite de la diminution de valeur 
qu’un sol dépouillé des matières devenues précieuses peut 
éprouver, il estjéquitable de tenir compte non-seulement de 
la valeur des matières que le propriétaire exploitait au mo- 
ment où la cession lui en est imposée, mais encore de celles 
dont le fait administratif le prive pour l’avenir. 

Si la loi projetée se fût bornée à cette disposition, elle eût 
complété, sans gêner les services publics, les garanties don- 
nées à la propriété. 


IL. it 
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Privilége accordé au propriétaire sur les fonds de l’entre- 
prise. — Intervention des fermiers, colons partiaires, usu- 
fruitiers. 

Mais on ne s'est pas borné là, et l’on a voulu faire un véri- 
table Code à propos d’une simple question de réparation de 
préjudice. C’est un vice capital du projet. Les meinbres de 
la commission n'ont pas remarqué qu'ils modifaient ainsi 
les principes du droit civil tout comme dans l’article 14, ils 
ajoutent au Code pénal un délit nouveau. 

Notre législation a l'incontestable mérite — au point de 
vue pratique du moins, quel que soit le jugement qu'os 
porte au point de vue purement théorique — d'êtr2 codifiée 
dars ses principes généraux, ce qui en rend l'étude accessible 
au plus grand nombre. Modifier incessamment ces principes 
par des lois spéciales, étendre les priviléges et les cacher dans 
une disposition étrangère au Code civil, transformer un fait 
âe jouissance en une expropriation, et faire du fermier une 
sorte de copropriétaire, elc., c'est dénalurer et non com- 
pléter notre droit, 

Que la loi du 3 mai 1841, en réglant l’expropriation, c’est- 
à-dire la dépossession complète et définitive du sol, ait teny 
compte du fermier et des autres intéressés, cela se comprend 
puisqu'on met fin aux conventions antérieures pour toute la 
partie expropriée, Mais dans le cas d'occupation temporaire 
il n’y a aucune analogie réelle. Le contrat continue, il y a 
un simple troubice dans la jouissance et une indemnité cor- 
respondant à ce trouble. Laissons aux intéressés Ic soin de 
régler entre eux suivant le droit commun les rapports qui 
peuvent naître de ce fait. Si les modifications subies par Ja 
propriété sont de nature à diminuer Ja jouissance du fermier, 
le propriétaire aura à lui tenir compte de cette privation de 
jouissance. Mais à quoi bon embarrasser la marche de l’af- 
faire de toutcs ces mises en cause et augmenter les difficultés 
de règlement amiable? D'ailleurs 16 projet ne va pas jusqu'à 
dire, comme la loi de 4841, qu’il y aura des indemnités dis- 
tinctes pour les propriétaires, fermiers, locataires, usagers et 
autres intéressés (art. 39, loi du 3 rmai 4841). Or s’il n’y a 
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qu'une indemnité, ils sont forcément représentés par le pro- 
priétaire. Entend-on que le juge de paix soit également 
compélent pour faire la réparjition de cette indemnité et 
interpréter ainsi des conyentions dont l'importance n’est 
aucunement de sa compétence? 

On appelle le fermier, le métayer, etc., pourquoi pas 
le créancier hypothécaire dont les droits peuvent être indi- 
rectement affectés par l'épuisement d’une carrière ? Une fois 
en dehors de la règle générale dont le juge doit faire l’ap- 
plication aux espèces variant sans cesse dans la vie civile, 
on se perd dans les sentiers de traverse, on veut tout prévoir, 
tout régler, ne rien laisser à l'interprétation, et l’obscurité 
naît de la multiplicité des détails. Le législateur n’est point 
un praticien, aussi les praticiens sont d'ordinaire de médio- 
cres légisiateurs. Jusqu'à ce jour les faits n’ont pas révélé ce 
besoin de légiférer. Là où l’indemnité n’affectait que la jouis- 
sance du fermier, celui-ci l'a reçue directement soit de 
l'entrepreneur, soit du propriétaire, là où l’importance du 
dommage pouvait affecter à la fois la jouissance et la valeur 
intrinsèque de la propriété, le règlement entre les intéressés 
s’est fait suivant les lois du contrat. | 

En résumé, aucune raison juridique n'existe d’appeler le 
fermier à l’occasion d’un fait passager comme un sinistre, 
comme une réparation devenue nécessaire et qui ne détruit 
pas son droit dont il peut réclamer toutes les conséquences 
à son proprielaire. Quand il a loué, il a pu prévoir l’exereice 
de cette servitude comme tout autre fait modificatif de sa 
jouissance, puisqu'elle était écrite dans Îa loi, et il a dû ad- 
mettre que les conséquences rentraient dans le cercle des 
rapports du propriétaire à lui et tombaient sous l'empire des 
dispositions du Code sur les obligations du bailleur. Quant à 
l'État, il exerce une servitude et paye le dommage causé 
par cet exercice, il n’a pas à s'inquiéter des rapports que des 
conventions particulières peuvent avoir pour le partage de 
cette indemnité. | 

Des motifs analogues nous font repousser l’application de 
l'article 3 du décret du 20 pluviôse an IT. On les comprendra 
sans que nous ayons besoin de les développer. Le projet lui- 
même indique yun moyen simple d’assurer le payement de 
l'indemnité, c’est d’obliger l’entrepreneur à justifier du paye- 
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ment des indemnités avant de recevoir le remboursement 
soit de son cautionnement, soit de la retenue de garantie. 
Il n’est pas besoin de loi pour cela, c'est une question de rè- 
glement et de cahier de charges. 


IV 


Transformation en délit correctionnel des abus de jouis- 
sance de l’entrepreneur de travaux publics. 

L'intervention du tribunal correctionnel et les amendes 
sont ainsi justifiées par le rapporteur de la commission : 

« L'emploi de matériaux extraits en vertu d’une autori- 
« sation, soit à des travaux privés, soit à des travaux publics 
a autres que ceux en vue desquels l'autorisation a été ac- 
« cordée, est un abus coupable contre lequel l'administration 
« s'efforce de réagir, mais qu’il convient de réprimer par des 
« pénalités sévères. Nous avons adopté celles qu’indiquait 
« la proposition de loi qui nous est soumise et qu’elle em- 
« pruntait aux dispositions du Code forestier applicable aux 
« extractions faites dans les forêts domaniales, en les tem- 
« pérant toutefois par l'admission du principe des circon- 
« stances atténuantes. » 

Que l’entrepreneur commette un abus en utilisant les ma- 
tériaux extraits pour un autre usage que celui indiqué dans 
l'arrêté d'autorisation, nous ne le contestons pas. Mais ce qui 
nous paraît contraire à tous les principes du droit criminel, 
c’est que cet abus constitue un vol el qu’un simple abus 
dans une faculté concédée dans l’usage d’une chose payée soit 
un délit. À ce titre tous les abus de jouissance de l’usufrui- 
tier, tels que la coupe indue de futaies et surtout le cas bien 
analogue prévu par l’article 598 du Code civil deviendraient 
des délits. 

Il importe au nom de la philosophie du droit d'arrêter les 
législateurs dans la propension qu'ils ont à croire qu'il leur 
est permis de créer des délits par une simple disposition, 
alors que ces délits ne peuvent se justifier par la théorie gé- 
nérale des actions punissables dans l’intérêt de l'ordre pu- 
blic et de celles dont la répression ne sort pas du cercle des 
rapports privés. Tout action mauvaise est justiciable de la 
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morale, maïs il n’y a que celles qui portent atteinte à l’ordre 
social que la loi pénale peut légitimement atteindre. 

Le Code forestier qu’on invoque à tort, et faute de s’y être 
reporté, n’a point méconnu cette distinction. 

L'article 144 punit d'amende et range parmi les délits fo- 
restiers l'extraction des matériaux, seulement lorsqu'elle n’est 
pas autorisée. 

Mais l’article suivant n’oblige l’entrepreneur autorisé qu’à 
l'observation des formalités et au payement des indemnités 
de droit. 

La différence entre le cas prévu par l’article 444 du Code 
et celui prévu par l’article 8 du projet est si évidente que 
nous croyons qu'elle ressort du simple rapprochement, et 
nous épargnons au lecteur les développements inutiles ; dans 
un cas il y a soustraction, dans l’antre il y a simple abus 
d’un droit. 

Il faut se garder d'inscrire dans les lois pénales des délits 
que l’opinion n’admet pas, parce qu’on affaiblit ainsi la force 
des prohibitions et la crainte du châtiment en ce qui con- 
cerne les véritables délits. 

Nous ne pousserons pas plus loin l'examen déjà trop long 
de ce projet et nous résumons ainsi notre opinion : L’adop- 
tion de cette loi n’augmenterait pas beaucoup — sauf l’ar- 
ticle 8 — les garanties actuelles de la propriété, et les procé- 
dures compliquées qu’il organise sont de nature à nuire à 
l'exécution des travaux publics dans les cas fréquents où il y 
a urgence. 

Ce projet a de plus l’inconvénient de toucher aux prin- 
cipes généraux du droit sans aucune nécessité. | 

La science du droit n’a donc point à y gagner et il aug- 
menterait la législation sans l’enrichir. S. MIGNERET. 
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DE L'INFLUENCE DES RELATIONS COMMEROI ALES 


SUR LE DÉVELOPPEMENT DU DROIT PRIVÉ. 


Par M. Léopold Taézan», 
Prefesseut à la Faculté de droit de Poitiërs, 
Avocat à la Cour d’appel. 


(Suite. 
In 


Dahs le domaine de l'appréciation du juge, l’inflüence des 
relations Ebinmerciales sé fait dotablerent sentit. 

Lés opérations ptimitives sont exactement limitéés par lés 

terfies et les formules employées. Quaïñd on ä réeühnu A la 
pétrole où à l'écriture lè pouvoir d’obliget, on eñvisage la 
parole ou l'écriture dans leur texte le plus matériel, sans sé 
préoccupér si elles traduisent ou not exactement la pensée 
dés contractants. Si l’un d’eux s’est laissé prendre à une for 
mülé fallacieuse, tant pis pour lui. Ufi lingua nuncupassit, ita 
jus esto; — on lie les bœufs par les cornes et les homfnes 
pat la parole. Telles sont les ancienties formules. 
_ Dans ce getire d'obligations, dn examine séparément ce à 
quoi s’est engagée l’une des parties { tout est envisagé d'üne 
manière unilatétale. Le type de l’action personhelle, dans le 
droit romain ancien et jusqu'à une époque assez avancée, 
c’est la condictio, fondée sur l'engagement unilatéral qui est 
né de la datio, de l’expensilatio ou de la stipulation; nulle 
compensation n’est admise, et le juge ne doit qu'examiner 
les termes de l’obligation du défendeur. De même, dans notre 
ancien droit, en Cour laie reconvention n’a lieu. Le juge fait 
une sorte de vérification matérielle, dont il ne peut s’écarter. 
Dans un pareil système, toute action est forcément de droit 
strict, et quant à la procédure, et quant à la décision. 

Mais ce système rigoureux et inflexible cessa d’être appli- 
cable avec la multiplication des rapports et des contrats : 

D'abord, parce que ces contrats se présentaient avec une 
apparence complexe, et qu’il fallait nécessairement envisager 
d’ensemble les engagements réciproques des deux parties, 


1 Voir Revue, t. III, p. 103. 
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en constater la correspondance, les peser et les balancer les 


uns avec les autres: 

Ensuite parce que, dans la rapidité de ces transactions 
nouvelles, il était impossible de stipuler point par point (avec 
ces développements infinis dont on retrouve la marque dans 
les textes des lois romaines, et que rappellent encore les lois 
anglaises) chaque détail de l’obligation; la difficulté était 
particulièrement plus grande lorsque le commerce mettait 
en présence des individus de pays différents, ignorants, sinon 
de leur langue réciproque, au moins des termes juridiques. 

1} fallait arriver à ramener l’ensemble, moins à ce que les 
Parties avaient dit, qu'à ce qu’elles avaient raisonnablement 
voulu. 

De là les arbitria, où les parties se soumettaient à être 
jugées d’après ce qui semblait équitable (quod æquius me- 
lius). 

De là les formules sur le dol introduites dans les actions 
par Aquilius Gallus à l’époque de Cicéron, et perfectionnées 
par les travaux de Labéon, de Cassius, de Servius Sulpicius. 

De là, enfin, l’exceplion de doi tacitement admise dans 
toutes les actions relatives aux contratë de bonne foi, la 
force donnée aux sous-entendus, c’est-à-dire à l'intention 
contre les termes stricts, l'introduction, pour complétet la 
convention, de tout ce que comportait l’usage ou la pratique : 
In bonæ fidei contractibus, ea quæ sunt moris et consuetudinis 
dacite ventre solent. 

Il est probable que la prévoyance des contractants précéda 
en cette matière l'initiative du préteur qui formula les rè- 
gles, et lui ouvrit la voie des perfectionnements. Sans doute 
ce fut dans les contrats d’abord, et non dans les actions, qu’on 
inséra ces clauces : Ut æquius melius, ut inter bonos bene agier, 
qui offraient moins de précision que les longues et précau- 
tionneuses formules des anciens, thais satisfaisaient bridve- 
ment aux besoins essentiels. 

La distinction du gudicium et de l’arbitrium, à peu près 
correspondante à celle des actions du droit strict et de bonne 
foi (à tel point qu'elles semblent se confondre dans Cicéron, 
Pro Roscio, IV), provient aussi probablement de la libre 
convention des parties, au moins dans une forte proportion. 
L’analogie des mots entre le judicium et le jugement pro- 


- 


168 HISTOIRE ET PHILOSOPHIE DU DROIT. 


prement dit, l’arbitrium et l’arbitrage, répond à une certaine 
analogie au fond des choses. Le judicium a lieu avec un seul 
juge, tiré au sort sur la liste officielle, et les parties n’ont 
qu'un droit de récusation. L’arbitrium suppose plusieurs 
juges, et un choix plus libre de la part des plaideurs. Le 
judicium legitimum, forme typique et primitive, est spécial 
aux citoyens romains; l’arbitrium s'applique surtout aux af- 
faires avec les pérégrins. L’arbitrium fut évidemment imaginé 
pour régler les affaires du commerce avec une entière lati- 
tude; le préteur, en l’admettant dans une large proportion, 
ne fit que sanctionner une pratique des particuliers'. Aussi 
l'arbitrium ne produisait-il pas un effet aussi complet que le 
judicium. 11 n’épuisait pas l’action ipso jure, mais seulement 
exceplionis ope. Au fond, ce n’est là qu'une trace de son ori- 
gine, due plutôt à l'initiative privée qu'aux prescriptions 
souveraines de la loi. 

Tous ces perfectionnements de la législation romaine sont, 
à ce qu'il semble, un développement de la liberté ouvrant 
des voies nouvelles, bien plus qu’une création de l'autorité. 
Il y a eu là un véritable progrès de création sous l'influence 
des nécessités nouvelles, et la raison théorique n’en rendrait 
pas suffisamment compte. 

Dans notre droit français, ce n’est point par des qualifica- 
tions différentes des actions ni par des variétés de formules 
que se traduit la différence dans le mode d'appréciation du 
juge, selon qu’il s’agit des contrats plus solennels et plus 
rares du droit civil, ou des conventions sans cesse renou- 
velées du commerce. C’est par une distinction plus profonde 
encore, la radicale séparation des juridictions, dont l’une 
est organisée pour juger d’après la science du droit, l’autre 
d'après l’usage et l'équité. Et là encore, nous trouvons 
comme point de départ et comme caractère dominant l’effa- 
cement de l’autorité devant la création privée. 

C'est dans les relations avec les étrangers, c’est dans les 


1 L’arbitrium semble déjà admis, par la loi des Douze Tables, pour ces 
contestations entre voisins qui sont plutôt matière à dispute qu’à procès : 
Jurgium, non lis, comme le bornage, le partage, etc. Voyez les textes de 
Nonius Marcellus et de Cicéron, rapportés dans le Novum Enchiridion de 
M. Giraud, Leges XII tab., ex tab. VII. 
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grandes foires du moyen âge que nous trouvons le BENEIDE 
de la juridiction commerciale en France. 

Elle existait déjà chez le peuple commerçant de cette 
époque, en Italie. Les Italiens, sollicités de venir en France 
pour y fonder des colonies commerciales, exigèrent et ob- 
tinrent des juges spéciaux, seuls capables d’assurer aux mar- 
chés une plus prompte exécution. En plusieurs endroits, on 
créa des juges gardiens et conservateurs des foires, et les 
plus célèbres furent ceux des foires de Lyon. Mais dans 
le principe, les juges ainsi établis n’étaient autres que des 
officiers royaux; c’est ainsi que l’édit de Louis XI, du 
8 mars 1462, confiait la conservation des foires de Lyon au 
sénéchal ou à son lieutenant; c'était déjà quelque chose 
pour le commerce d’avoir obtenu un juge pouvant statuer 
d'une manière expéditive et pratique, mais la solution du 
problème n'était pas là; il fallait une juridiction tirée des 
entrailles mêmes du commerce; de là le nouvel édit du 
29 avril 4464, qui « octroie pouvoir aux conseillers, bour- 
geois, manants et habitants de la ville de Lyon, de com- 
mettre un prud'homme suffisant et idoine pour régler les 
contestations qui pourraient arriver entre les marchands 
fréquentant les foires. » 

Ainsi, à l’époque même où l'autorité se centralisait de 
plus en plus et où le principe de l'intervention des sujets 
dans les affaires publiques s’effaçait presque partout, la loi 
de l’élection s’imposait en matière de commerce. 

Sous François IT, l’édit d'août 1560 parut remettre de plus 
près encore le choix des juges à la décision des justiciables ; 
il constitua l’arbitrage forcé en matière de commerce. 
L’essai ne fut pas heureux; et l’édit de 1563, rendu pour la 
ville de Paris, mais généralisé ensuite par l’ordonnance 
de 1566, créa cette juridiction consulaire, élue par les no- 
tables, qui, avec quelques changements dus à la différence 
des temps, fonctionne encore aujourd’hui. Cette création, un 
des titres de gloire du chancelier de l'Hôpital, n'avait pas 
seulement pour éffet de changer la procédure en la rendant 
moins coûteuse et plus facile. On peut dire qu'elle intro- 
duisait un esprit nouveau dans le fond même de la légis- 
lation. Sans parler de la suppression des priviléges, tels que 
la caution Judicatum solvi, des règles de compétence rafione 
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loci plus larges et plus favorables à l'équité, l'appréciation des 
nouveaux tribunaux, par le fait même de leur composition, 
devait avoir cette entière latitude qui caractérisait les actions 
de bonne foi. Voir directement l'intention des parties pour 
tous les cas prévus et imprévus, au lieu de la rechercher à 
travers les termes et les textes, s’aider de la pratique et des 
précédents, des idées d'utilité générale et de bonne foi com- 
merciale, bannir les formalités superflues, tel fut le rôle et 
l'honneur des juges consulaires. 

L'institution doit certainement cette imfluence à son ori- 
gine; c'est la volonté des justiciables qui fait le juge; on 
peut dire par conséquent que c'est elle qui fait le droit, ou au 
moins qui participe à son développement : et sous ces formes 
diverses, usage commercial, jurisprudence des tribunaux 
consulaires, en dehors des spéculations théoriques et de la 
loi civile, s’élabore une législation susceptible de s'adapter 
à tous les besoins nouveaux, de s'appliquer sans distinction 
de nationalité. 

Mais à côté de cette institution, l'arbitrage proprement 
dit, qui tient encore plus directement son pouvoir de la 
volonté des parties privées, n'a-l-il pas sa place marquée? 
Les tentatives faites pour l'introduire comme moyen général 
de terminer les transactions ont échoué jusqu’à ce jour; 
nous avons déjà signalé tout à l'heure le peu de succès de 
l’édit de 4560; les dispositions de l'ordonnance de 1673 et du 
Code de commerce établissant l’arbitrage forcé en matière 
de société, ont dû disparaître en 1856 devant les inconvé- 
nients pratiques qu’on y rencontrait ; les lois de l’Assemblée 
législative et laConvention, qui tentaient de soumettre toutes 
les contestations au jugement arbitral, ont été une lettre 
morte, ou une pure contradiction de lermes!. 

Malgré tant d'échecs successifs, le principe de l'arbitrage 
nous semble être le principe de l'avenir. Que des nécessités 
nouvelles amènent les hommes à comprendre l'utilité de la 
décision arbitralc; que surtout les progrès de la connais- 
sance et l'étendue des relations permettent de trouver plus 


1 L'acte constitutionnel du 24 juin 1793, en établissant l'arbitrage comme 
moyen de terminer les différends, prescrit l'élection d’arbitres publics. Ge 
në sont plus des arbitres, ce sont des juges. 
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facilement des arbitres Capables, et ce procédé se généra- 
lisera certainement. Déjà l'emploi de plus en plus fréquent 
de la clause compromissoire, autorisé par la loi en matière de 
charte-pattie, mais dont la légitimité en matière ordinaire 
a été longtemps contestée, permet de pressentir ce résultat. 

Par ce moyen, c’est la volonté des parties, dans ses varié- 
tés infinies, qui. formera la seule loi des contrats, jusque 
dans les conséquences d’où cette volonté semblera la plus 
absente. A la loi unique et stricte, promulguée par voie 
d’autrité, se substituera le développement complexe de la 
liberté, 


iv 


Le droit primitif multiplie les incapacités et accorde dif- 
ficilement l'efficacité aux obligations contractées. On dirait 
qu'ayant admis avec peine l’idée des engagements entre les 
bommes, il ne l’applique que sous des conditions positives et 
rigoureusement déterminées. Dans presque toute législation 
ancienne, l'incapacité est la règle, la capacité l’exception : 
on peut rernarquer, en matière de testament, la manière 
différente de procéder du droit romain, qui détermine ceux 
qui peuvent avoir faction de testament, et du droit français, 
d’après lequel toutes personnes peuvent disposer et recevoir, 
excepté cellés que la loi en déclare incapables (art, 902 
C. civ.). 

Mais dans le domaine des contrats, il est facile de saisir 
l'influence du commerce sur l’effet des obligations de cer- 
taines personnes; le droit romain et le droit français nous 
présentent ici un rapprochement saisissant dans des ordres 
d'idées différents. 

En dehors du commerce, quel est, en droit romain, l'effet 
des obligations contractées par un fils de famille ou un es- 
clave ? Pour que ces obligations puissent lier directement le 
père ou le maitre, il faut qu’il y ait eu un ordre spécial émané 
de lui. Hots de là, le père ou le maître ne seront tenus que 
dans la limite de leur enrichissement, par l’action de peculio 
ou de in rem verso. 

Le commerce ne peut se plier à ce mécanisme étroit. Si 
l’on veut faire faire le négoce à un fils de famille (et à cer- 
tains moments cela devient nécéssaire, à peine d'immobi- 
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‘ liser une grande partie des forces vives de la nation et de 
réduire à l’oisiveté la plupart des membres de nombreuses 
familles), alors il faut qu'on puisse contracter avec ce fils 
de famille en toute sécurité; il faut qu'il puisse traiter en 
voyage, pendant l’absence du père de famille; on ne peut 
pas perdre du temps à chercher chaque fois le consentement 
de celui-ci ; et d’autre part, il est impossible de subordonner 
la valeur de l'engagement pris au résultat utile de l'opération. 

La nécessité crée alors les actions ?nstitoire et exercitoire, 
dans lesquelles le consentement primitivement donné par le 
chef de famille à l’exercice du commerce suffit à valider, 
quant à lui, toutes les opérations particulières, comme s’il 
avait spécialement autorisé chacune d'elles. 

Dans le droit français, même résuliat pour la femme ma- 
riée. 

En droit civil, la femme mariée est incapable de s’obliger; 
l'engagement qu'elle prend n’est valable, et surtout ne lie le 
mari, que si celui-ci y a donné son consentement formel et 
spécial. Il ne peut y avoir d’action autrement que dans la 
limite de l’enrichissement, ne cum detrimento allerius locuple- 
tior fiat. | 

La femme, au contraire, est-elle autorisée à faire le com- 
merce, dès lors tous les actes qu’elle fait de son initiative 
privée, non-seulement l’obligent, mais obligent aussi son 
mari s’il ya communauté entre eux (art. 220 C. civ.). Il y a 
alors une véritable dérogation à la règle qui déclare inefficace 
toute autorisation générale (art. 223 C. civ.). Les mêmes né- 
cessités ont produit le même effet. 

Évidemment l'émancipation, qui, malgré les différences 
profondes entre les deux institutions désignées sous ce nom 
dans le droit romain et dans le droit français, a pour ré- 
sultat commun, dans l’une et dans l’autre législation, de 
rendre le jeune homme apte à contracter utilement, recon- 
naît pour cause principale et pour objectif les opérations 
commerciales. Le jeune homme forcé, ponr utiliser son 
activité, de quitter le toit paternel, et ayant besoin d'offrir 
en sa personne une garantie à ceux qui auront à contracter 
avec lui, doit être soustrait aux règles étroites de capacité 
qui pouvaient suffire à l'enfant demeuré constamment au- 
près de ses parents. De là l’émancipation romaine, in- 
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ventée par un tour de force des jurisconsultes romains, et ‘ 
dont l’apparition coïncide avec la diminution de la vie agri- 
cole et l'extension des relations étrangères. De là l’émanci- 
pation française, dont l'efficacité, assez restreinte dans le 
droit purement civil, est surtout remarquable quand on y 
joint l’autorisation de faire le commerce (art. 481-484 C. civ.; 
art. 6 C. com.). 


V 


L'extension des relations fait aussi faire des progrès à la 
théorie de la représentation des personnes les unes par les 
autres. . | 

À vrai dire, les actions institoire et exercitoire données à 
raison des engagements pris par le fils de famille ou l’esclave 
ne sont qu'un cas particulier de cette représentation de la 
personne en matière commerciale. Les actions institoire et 
exercitoire sont en effet données contre le préposant, lors 
même que le préposé serait une personne étrangère à sa fa- 
mille, libre ou esclave (Gaïus, IV, 74). 

Ainsi, à côté de cette règle étroite, que nul n’oblige que 
lui-même, qu’en cas de mandat, il n’y a de lien de droit 
qu'entre ceux qui ont directement traité ensemble, c'est-à- 
dire entre le mandant et le mandataire d’une part, entre le 
mandataire et les tiers contractants d’autre part; à côté des 
complications imaginées pour régler définitivement les opé- 
rations accomplies par le mandataire, comme la cession des 
actions par voie de procuratio in rem suam; à côté de toutes 
ces difficultés, le droit nouveau, le droit du commerce, in- 
troduit parallèlement tout un système d’actions, sanction- 
nées par l’édit du préteur, qui franchissent l'intermédiaire 
pour attaquer directement l'intéressé véritable. 

Cette manière de voir semble avoir triomphé de bonne 
heure en matière de société, contrat essentiellement com- 
mercial : telle est du moins la doctrine de Labéon (L. 84, 
D., Pro Socio), qui pose nettement, et sans aucune des res- 
trictions ordinaires, le principe de la représentation des per- 
sonnes, et accorde directement les actions. Quoties jussu alt- 
cujus, vel cum filio ejus, VEL CUM EXTRANEO societas cortur, 
directo cum persona ejus agi posse, cujus persona in contrahenda 
societate spectata sit. Peut-être ce texte, inspiré des tendances 
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novatrices de Labéon, est-il en avance sur la doctrine géné- 
rale de son temps. Dans tous les cas, pour les eontrats autres 
que la société, les jurisconsultes montrèrent plus de timidité : 
tout au plus, dans cerlains cas exceptionnels, admirent-ils 
que le mandant pourrait exercer, à titre d'actions utiles, Îles 
actions nées des contrats passés par le mandataire, et qu'il 
serait soumis aux mêmes actions de la part des tiers contrae- 
tants (L. 40, S5, D., Mandati; LL. 16, 19, D., De inst. act.; 
L. 13, $ 25, D., De act. empt. et vend.). 

Le droit français recut la théorie du mandat élargie par le 
principe de la représentation. Mais en acceptant exclusive- 
ment cette théorie, il l’eût rétrécie en un autre sens. Le 
mandat de droit civil reposait sur cette idée que le manda- 
taire, par ses actes, faits dans la limite du mandat, obligeait 
les tiers envers le mandant et le mandant vis-à-vis des tiers, 
sans contracter lui-même aucune obligation. 

Ce furent les affaires commerciales qui, après avoir ainsi 
étendu le mandat chez les Romains, firent reparaître simul- 
tanément dans les législations modernes un contrat où le 
mandataire, tout en traitant pour le compte d'autrui, agirait 
en son propre nom : nous avons nommé le contrat de com- 
mission. 

L'un et l’autre contrat, mandat et commission, ont pour 
but de mettre en rapport des personnes qui ne peuvent 
s’aboucher directement. Mais la combinaison des mille cir- 
constances qu'amène le commerce fait que tantôt les inté- 
rescés, éloignés l’un de l’autre, et ne pouvant traiter par 
correspondance, mais seulement au moyen de pourparlers 
verbaux, sur le vu d’échantillons, etc., etc., se connaîtront 
cependant l’un l'autre, au moins au point de vue de la solva- 
bilité, de la notoriété commerciale, et entendront suivre la 
foi l’un de l’autre, et non pas celle de l'intermédiaire auquel 
l’un d’eux aura confié mission de le représenter; — tantôt. 
au contraire, il s’agira de mettre en relation des personnes 
qui ignorent Îeur situation respective, qui n’entendent pas 
suivre la foi l’une de l’autre, dont l’une même aura parfois 
intérêt à rester inconnue; et alors Je marché se fera par 
un intermédiaire connaissant chacune des parties, et connu 
d'elles en même temps, qui traitera l'affaire sous sa respon- 
sabilité personnelle; de façon que les deux intéressés prin- 
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eipaux, bien que recueéillant médiatement le résultat du 
eontrat intervenu, sojent cependant étrangers l'un à l’autre, 
et n'aient chaeun de rapports qu'avec l'intermédiaire. 

A la première nécessité répond le mandataire avec toutes 
ses variétés (maisons-succursales, agents et préposés, commis 
voyageurs, etc.); à la seconde le commissionnaire. Les com- 
missionnaires de profession, qui avaient existé dans les ports 
de la Grèce ancienne sous le nom de proxènes, reparurent avec 
le même caractère chez la nation commerçante du moyen 
âge, en Italie. Ce fut encore là une des manifestations de 
l'extension commerciale, de faire du mandat et de la com- 
Mission, non plus un fait accidentel et l’effet d’une confiance 
momentanée, mais une profession régulière et constante pour 
certains individus. 

Les principes du mandat et de la commission se trouvent 
enfin combinés d’une façon toute spéciale dans un autre 
contrat inventé aussi pour les négociations commerciales, 
dans le courtage. Le courtier ou agent de change n’agit point, 
commg Je commissionnaire, en son nom personnel; cela 
serait même incompatible avec la nature de ses fonctions; 
le contrat passé par son intermédiaire est censé avoir été fait 
directement entre les parties intéressées. Et cependant l’opé- 
ration peut se faire sans que les parties se connaissent, sans 
que, par conséquent, elles puissent suivre la foi l’une de 
l’autre, L'intermédiaire, quoique n'étant pas personnelle- 
ment obligé, ou tout au moins n'étant tenu que de sa faute, 
est un répondant suffisant pour les parties qui s'adressent À 
lui et se fient en son expérience. Quelle distance entre ces 
relations, fondées sur une confiance en des qualités profes- 
sionnelles, où les engagements se forment à distance entre 
des personnes inconnues l’une à l’autre, par des intermé- 
diaires qui eux-mêmes ne participent point aux conséquences 
directes de ces engagements, et les contrats primitifs où l’on 
pe conçoit les parties que corps à corps ? Gommen{ est-on 
venu de ces obligations étroites, établies sur le vu d’une sol- 
vabilité individuelle, scrupuleusement examinées, et dans le 
principe même entourées constamment de garanties réelles, 
à un système où un intermédiaire, d'une solvabilité limitée, 
passe chaque jour des contrats dont l'importance dépasse de 
beausoup sa propre fortune? Ce n'est qu’en tremblant que 
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de semblables opérations ont dû être faites pour la première 
fois; mais la nécessité a fait loi, et l'expérience, une fois ac-_ 
complie, x démontré la facilité de ce qu’autrefois on eût cru 

impossible. 


Un progrès analogue s’est fait dans les cessions de valeurs 
ou de créances. Le droit romain primitif n’admettait pas 
plus la substitution que la représentation des personnes en 
matière d'obligations; les deux contractants qui, au premier 
jour, s'étaient trouvés en présence, devaient être les mêmes 
jusqu’à l’extinction du droit; l'obligation apparaissait comme 
un lien qui rattachait le débiteur et le créancier l’un à Pautre. 
et l’un pas plus que l’autre ne pouvait se détacher du lien 
sans le briser. On trouve l'expression originale de cette con- 
ception dans un texte qui a embarrassé les commentateurs : 
« Acceptilatio, dit Modestin (L. 1, D., De acceptil.), est liberatio 
per mutuam interrogationem, qua utriusque contingit ab eodem 
nexu liberatio. » 

Mais on sait comment en droit romain s’introduisit la 
cession des actions par le moyen de la procuralio in rem 
suam , et nous pouvons remarquer à ce sujet que l'application 
la plus fréquente de cette cession d’actions se rencontrait pré- 
cisément dans la liquidation et le règlement des opérations 
qui avaient été contractées par des intermédiaires, comme 
le mandat, la société : pour mettre en présence, en dernière 
analyse, les intéressés principaux, dans la proportion de 
leurs droits, au lieu de la novation qui exigeait le consente- 
ment et la présence de toutes parties, on employait cette ces- 
sion d'actions. 

Les législations nouvelles ont admis la cession directe des 
créances; mais en droit civil, elle est entourée de formalités 
gènantes. Le droit commercial supprime toutes ces garan- 
ties apparentes. Il va droit au but. 

La lettre de change elle-même n'est pas autre chose que 
la cession faite, dans une contrée, d’une créance exigible 
dans une autre; et s’il faut croire, avec la tradition, qu’elle fut 
introduite par les juifs, expulsés de certains pays, pour retirer 
les sommes qu'ils avaient laissées, elle nous apparait comme 
une création de la nécessité, comme un acte de confiance 
forcée, dans des circonstances désespérées, avant d’être un 
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instrument actif du mouvement commercial. À quelque point 
de vue qu'on se place, elle est un pas immense dans ce vaste 
système d'opération à distance, incompatible avec les exi- 
gences du droit primitif. 

L'endossement, les valeurs au porteur, l’escompte, autres 
créations du génie commercial, suppriment le temps et les 
distances, et les ramènent en même temps à la commune 
valeur de toutes choses : la monnaie. 

Quelle est la condition nécessaire de tous ces progrès ? Un 
développement de la confiance et aussi un développement 
de la responsabilité de chacun. 

La confiance des hommes les uns dans les autres, hors de 
la famille, hors de la cité commune, n'existe pas primitive- 
ment. Chacun cherche à tromper et craint d’être trompé : 
Tel est l’enseignement de l’histoire. C’est la nécessité qui 
finit par créer la confiance. Le premier homme qui contracta 
avec un étranger fit un acte de hardiesse comparable à celui 
du premier qui, sans boussole, s’aventura dans une mer 
inconnue. Comment cependant en vint-on à généraliser cette 
confiance, à faire avec des personnes éloignées d’autres con- 
trats que l’échange immédiat par voie de troc? Certainement 
c’est par l’expérience, et après avoir reconnu qu'il y avait une 
sécurité relative dans ces opérations hasardeuses, abandon- 
nées à la bonne foi de chacun. Mais d’où vint cette sécurité 
elle-même ? Elle ne pouvait naître d’un changement subit dans 
le caractère de l’humanité; comment ces mêmes hommes, 
hier encore avides du bien d’autrui et ennemis-nés de l’étran- 
ger, seraient-ils devenus plus scrupuleux, précisément au 
moment où ils cherchaient dans le commerce lointain de 
nouveaux moyens de s'enrichir? La sécurité ne venait pas 
davantage des garanties créées par les lois civiles : presque 
toujours inapplicables à ces relations imprévues, ces lois ont 
organisé un système de garanties inconciliable avec la célé- 
rité des contrats commerciaux; elles s’assimilent et sanc- 
tionnent après coup les usages qui se sont produits. 

La sécurité dans les relations commerciales naît de leur 
multiplicité prévue et de leur répétition nécessaire ; elle naît 
surtout de ce que le commerce devient une profession. Le 
marchand qui manqueraitaujourd‘huid’une manière flagrante 


à son engagement, ne trouverait plus demain un chaland; 
[LR 12 
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pour un faible bénéfice d’un jour, il perdrait tout ce qu'il peut 
espérer de l'avenir. Le sentiment de l'intérêt, à lui seul, 
force donc à une honnêteté relative, suffisante à la pratique 
des affaires de chaque jour. La ponctualité à remplir les 
engagements devient ainsi une habitude; elle crée une mora- 
lité, qui n’est point inconciliable avec le désir le plus effréné 
de s'enrichir. Et telle est la force de cette habitude qu'il est 
fort rare, même chez les spéculateurs les moins délicats, de 
voir une carrière commerciale se terminer par la banque- 
route voulue et préméditée : le besoin de considération, qui 
a été la condition de leur existence, les accompagne jusqu’au 
bout, 

Une autre cause crée encore la sécurité commerciale : c’est 
la solidarité d’intérêts qui se forme dans la profession. Chacun 
est créancier et débiteur de plusieurs autres; chacun ressen- 
tira le contre-coup, plus ou moins fort, de l’infidélité ou de 
l’insolvabilité d'autrui. Par là même, il se forme une sur- 
veillance et parfois une assistance mutuelles qui garantissent 
contre les désastres. 

Ce sont ainsi les simples sentiments de la prévoyance 
humaine, développés progressivement avec les besoins crois- 
sants de la société, bien plus que le sentiment inné de la 
bonne foi, qui font la sauvegarde des obligations contractées, 
et inaugure ce droit qui semble plus rapproché du droit 
qualifié naturel. 

Mais on se tromperait en pensant que ce droit nouveau 
n’a pas aussi sa rigueur propre, et que sa plénitude de com- 
préhension est inconciliable avec un mécanisme étroit et 
artificiel Au contraire, à ces causes de sécurité que donne la 
nature des choses, on ajoute celles que fournit le droit civil; 
et, ainsi que nous l’avons dit, la rigueur du droit se reporte 
des conditions de formation des obligations à leurs règles 
d'exécution. 


VI 


En premier lieu, l'exactitude absolue dans l'exécution des 
engagements qui supposent un payement à faire en argent 
s'impose plus étroitement encore qu’en droit civil, et per- 
siste même après que celui-ci s’est relâché de sa rigueur. 


1 
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En droit romain, la chose peut sembler obscure et même 
contradictoire au caractère de bonne foi reconnu à tous Îles 
contrats du droit des gens. Mais songeons combien est fra- 
gile et illusoire cette distinction entre les actes du droit 
oivil et les actes du droit des gens; remarquons que les 
étrangers furent bien vite admis indirectement aux contrats 
du droit civil; que ne pouvant s’obliger par le contrat /ifteris 
pur, ils étaient cependant liés par la transcriptio a re in per- 
sonam, par les nomina arcaria, par les chirographæ et les syn- 
graphæ ; que l'exclusion de la stipulation se bornait en déf- 
nitive à leur interdire la formule spondesne ? spondeo. I reste 
acquis que tout engagement qui a pour cause et pour 
objet une somme d'argent fixe (cerfa pecunia), toute opération 
de prêt ou de banque est une action de droit strict absolu : 
le débiteur doit rigoureusement ce qui est dans les termes 
du contrat, rien de plus, rien de moins. La compensation est 
tardivement et difficilement admise. L'action naissant du 
pacte de constitut elle-même, bien qu'étant essentiellement 
du droit des gens, est uns action de droit strict (car elle ne 
fgure nulle part dans l’énumération des actions de bonne 
foi). Pourquoi? Parce qu’elle repose sur une promesse de 
payement à jour fxe : or c’est une action essentiellement 
commerciale. 

Dans le droit français, de même : la lettre de change, Île 
billet à ordre sont de droit strict : tous délais de grâce, de 
faveur, d’usage ou d'habitude locale sont supprimés pour le 
payement (art. 135 C. com.). Lorsque ces effets sont 
entre les mains d’un tiers porteur, le débiteur est privé du 
droit d’invoquer la plupart des exceptions prises en dehors 
de l’acte lui-même; il ne peut exciper ni de la compensa- 
tion par rapport au créancier primitif, ni des autres défenses 
résultant de ses rapports personnels avec lui; en revanche, 
il peut opposer tous les moyens tirés d’une défectuosité du 


titre, sauf à être tenu comme en vertu d’une simple pro- : 


messe. 
Le droit strict maintient donc ainsi et fortifie son empire 
pour tout engagement de payer une somme fixe. 
La solidarité, moyen énergique d’assurer plus compléte- 
ment l'exécution des obligations, se développe surtout dans 
les matières commerciales. À Rome, le principal cas de soli- 
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darité est celui des argentarii socti !; chez nous, la solidarité 
est la loi des sociétés en nom collectif, des lettres de change 
et des billets à ordre; elle y est de droit, tandis que la loi 
civile ne l’admet en général qu’au moyen d’une stipulation 
expresse. 

Un autre point de vue est celui des voies d’exécution. Ge 
qui caractérise le droit commercial, c’est le concours de 
l'exécution sur la personne et de l’exécution sur les biens. 
On ne peut pas dire que l’une plutôt que l’autre lui soit 
propre; mais, soit que nous examinions Île droit romain, 
soit que nous considérions la législation française jusqu’à la 
récente abolition de la contrainte par corps, nous constate- 
rons que les nécessités commerciales ont presque seules 
créé cet emploi simultané des deux modes d'exécution. 

Entre les deux législations, il y a, il est vrai, cette diffé- 
rence, qu’à Rome, le droit commun primitif était l'exécution 
sur la personne, et qu’en droit français, c'était l’exécution 
sur les biens. Mais l’une et l’autre aboutissent à ce résultat de 
reconnaître la contrainte par corps comme une menace, et 
d'employer comme résultat final la réalisation des biens du 
débiteur. 

L'ancien droit romain, en effet, ne semble pas connaître 
l'exécution sur les biens. Le débiteur qui ne payera pas sera 
livré au créancier, qui l’enchaînera chez lui ou le vendra 
comme esclave. $’il y a plusieurs créanciers, ils le couperont 
en morceaux et se le partageront. Menace terrible pour le 
débiteur, qui fera tous ses efforts pour s'acquitter, mais sa- 


‘ On peut même supposer, dans la solidarité active entre argentarit, une 
organisation plus pratique que dans la corréalité ordinuire. Le mécanisme 
méme de la corréalité impliquait que chacun des créanciers corréaux pour- 
rait non-seulement poursuivre et recevoir le payement, mais encore libérer 
le débiteur par acceptilation ou novation (L.13, $ 12, D., De acceptil.; L. 10, 
D., De novat.) — Pour les argentarir, au contraire, si l’on admet une in- 
terprétation très-naturelle (mais controversée, il est vrai) de la loi 27 pr., 
D., De pactis, cette facullé n'aurait pas existé : Tuntum enim constilutumn 
ut solidum aller petere possit. Idem Labeo : non nec novare alium posse, 
quamuis ei recle solvatur. — Ainsi la solidarité commerciale, échappant au 
mécanisme, en apparence invincible, de la conception de corréalité, aurait 
été ramenée à sa véritable portée pratique : donner à l’obligation plus d'effi- 
cacité, et non en faciliter l'extinction sans payement. La solution moderne 
aurait été devancée en matière de banque. 
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tisfaction aussi illusoire que cruelle pour le créancier, si, 
malgré tout, le payement est impossible. Rome vit bien sou- 
vent les prisons des riches, en qui l’avidité l’avait emporté 
sur la prudence, regorger d’emprunteurs insolvables: les 
créanciers n'avaient réussi en fin de compte qu’à soulever le 
peuple contre eux. 

L’exécution sur les biens, qui nous semble aujourd’hui si 

naturelle, était inconnue dans les lois. Comment expliquer 
ce fait? Par deux raisons peut-être : d’abord, celui qui avait 
du bien empruntait peu et ne faisait point d'opérations de 
commerce; le plus souvent, le prolétaire seul, qui avait pour 
toute fortune ses bras et ses enfants, empruntait avec l’es- 
poir de payer de son travail ou des dépouilles de l’ennemi. 
En second lieu, l’idée même d’exproprier son débiteur de 
ses biens comporte beaucoup de choses qui ne vont pas 
toutes seules. Il n’a point aliéné son bien, il n’a point donné 
pouvoir de le prendre au lieu de la somme qu'il a promise ; 
Jui seul peut en disposer, et il le peut absolument tant qu’on 
n’aura pas organisé des mesures contre les aliénations frau- 
duleuses. À quoi servirait de permettre au créancier de saisir 
le bien à l’échéance, alors qu'un débiteur de mauvaise vo- 
lonté l’aliénerait toujours avant ce moment? Enfin, la con- 
version des biens en argent, par la voie d’une vente pu- 
blique, qui est le résultat des expropriations, était-elle 
possible dans une société pauvre, où les échanges étaient 
rares, où chacun vivait du patrimoine de ses ancêtres et de 
son travail, où le capital était à l’état rudimentaire? 

I1 est donc naturel que le créancier dise à son débiteur : Si 
tu ne payes pas, ton corps et ta liberté en répondent; et non 
pas : Tes biens me serviront de garantie. L'institution de 
l'esclavage présente d’ailleurs l’homme comme la valeur la 
plus immédiatement exploitable, surtout dans un pays agri- 
cole ; et l’on retrouve des traces d’une idée semblable dans 
certaines de nos lois fiscales qui établissent des amendes 
payables en journées de travail. 

Telle fut donc la garantie primitive, soit que le débiteur 
engageât sa liberté par le contrat lui-même (nexus), soit qu’il 
fot adjugé au créancier par sentence de justice (addictus). 

Mais la multiplication des échanges amena la nécessité et 
la possibilité d’une garantie mieux en rapport avec les obli- 
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gations contractées. Très - probablement l'initiative indivi- 
duelle ouvrit ici la voie aux dispositions législatives. Ce fut 
l'engagement d’une chose, au moyen de la mancipation avec 
fiducie, qui servit de modèle; la loi des Douze Tables intro- 
duisit, comme action et comme voie d'exécution, la pignortis 
capto. | | 

Cette pignoris capio était loin d’être d’une application 
générale : appliquée par la loi à certaines dettes seulement, 
surtout en matière de culte, étendue par l'usage à quelques 
cas particuliers, elle ne saisissait qu’un objet particulier et 
non l’ensemble du patrimoine du débiteur. 

Plus tard seulement, s’introduisirent d’abord la sectio 
bonorum au profit du fisc, puis, par l'influence du droit 
prétorien, la venditio bonorum, qui établissait en faveur de 
tous les créanciers une liquidation générale de toute la for- 
tune du débiteur. Dès lors, la sanction de toute obligation 
se trouva adéquate à son objet : mais on voit après combien 
de tâtonnements cette idée simple fut enfin admise dans la 
législation. 

Les modifications introduites sous les empereurs romains, 
la vente au détail de certains biens particuliers (distractio 
bonorum), au lieu de la vente générale et du dessaisissement 
absolu du débiteur, les longs termes accordés par Justinien 
pour faciliter la libération du débiteur, comme les retards 
imposés à la réalisation des gages, indiquent un pas en ar- 
rière et un ralentissement évident du crédit et des trans- 
actions. L. THÉZARD. 


(La fin d la prochaine livraison.) 


” 


BIB.—M. VALFRAMBERT.—RÉG. MUN. DE L’ANGLETERRE. 483 


BIBLIOGRAPHIE. 


RÉGIME MUNICIPAL ET INSTITUTIONS LOCALES DE L'ANGLETERRE, 
DE L’'ÉCOSSE ET DE L’IRLANDE, 


Par M. Ch. VALFRAMBERT. 


LA LOI DÉPARTEMENTALE FRANÇAISE DU 40 AOUT 1874 
ET LA LOI PROVINCIALE BELGE DU 30 AVRIL 1836, 


Par M. DELOYNES. 


Compte rendu par M. Gabriel DEBacQ, 
docteur en droit, avocat à la Cour d'appel de Paris. 


On ne connaît guère, en France, les institutions politiques, 
administratives, judiciaires ou sociales des autres pays. Du 
moins ne les étudie-t-on d'ordinaire que pour y chercher 
des arguments en faveur de thèses dès longtemps arrêtées, 
la justification de partis pris immuables, sinon le prétexte À 
épigrammes plus ou moins acérées contre des adversaires, 
ou le moyen de se faire, à peu de frais, en parlant de choses 
que l’on ne sait qu’à moitié, mais que d’autres ignorent tout 
à fait, la réputation d’un savant et d’un travailleur. L’éti 
quette étrangère sert de passe-port aux idées les plus 
bizarres, aux utopies les moins soutenables. L'’imagination 
prend la place de la réalité et les passions ou les désirs de 
chacun celle de l’investigation impartiale. 

Les données, fournies par de pareils procédés d’étude, sont, 
il est à peine besoin de le dire, fort peu sérieuses. Les Fran- 
çais n’ont sur l’étranger que des notions absolument fantai- 
sistes et ne savent guère, au lieu de rendre à leurs voisins la 
justice qui leur est due, que se laisser aller à l'engouement 
irréfléchi ou au dédain injustifié. Tantôt disposés à con- 
sidérer les pays étrangers comme peuplés d’êtres inférieurs 
auxquels la France doit inspirer l'envie, mais auxquels elle 
ve saurait demander des enseignements, tantôt, au contraire, 
professant l’enthousiasme le plus vif pour leurs sociétés, 
leurs mœurs, leur législation, et ce, assez habituellement, 
au moment où, éclairés par l’expérience, ils se disposent 
à se débarrasser des institutions qu'à leur grand étonnement 
nous nous mettons à leur emprunter. 
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Deux peuples, entre tous autres, ont eu et ont encore Île 
privilége d’être, en France, l’occasion de thèses ou d’élucu- 
brations politiques, économiques, sociales, plus ou moins 
habilement dissimulées sous le masque d’études critiques : 
les États-Unis d'Amérique, que beaucoup de nos compa- 
triotes n’ont appris à connaître qu’à travers la démocratie de 
Tocqueville ou bien Paris en Amérique, et l’Angleterre. 
Celle-ci après avoir été, sous le nom d’Albion, le prototype 
de tous les vices, a fini par devenir, dans les écrits ou les 
discours de toute une catégorie de prétendus politiques ou 
soi-disant penseurs, un exemple à suivre en toutes choses, 
une école de libéralisme, de décentralisation, de self-govern- 
ment, etc. C’est l'Angleterre que nos législateurs doivent 
toujours avoir sous les yeux, lorsqu'ils ont à s’occuper 
de l’organisation de nos pouvoirs publics, de nos institutions 
locales, municipales, départementales et autres. 

Nous permettra-t-on de dire que cet engouement n'est 
pas mieux justifié que les colères d'autrefois? Que s’il est 
bon de faire à l'Angleterre quelques utiles emprunts, il est 
bon aussi de n’agir pas à la légère, de laisser notamment 
aux Anglais leur organisation provinciale ou municipale dont 
la France n’a que faire; car elle a, dès à présent, mieux chez 
elle. Émettre une pareille opinion, c’est, sans doute, se mettre 
en contradiction avec les idées habituellement reçues ; mais 
c’est en même temps, croyons-nous, exprimer une vérité à 
laquelle tous hommes de bonne foi finiront par se rallier. 
C'est, en tous cas, le résumé exact de l'impression que 
nous a laissée la lecture d’un livre que vient de publier 
M. Valframbert, avocat à la Cour de Paris, sur le régime 
municipal et les institutions locales de l'Angleterre, de 
l'Écosse et de l'Irlande. 

Nous avions déjà sur ce sujet des travaux importants, 
celui de M. P. Leroy-Beaulieu, de date toute récente, celui 
de M. Duponi-White, un peu plus ancien. Même après ces 
deux publications, l'étude de M. Valframbert présente un 
très-haut intérêt. C’est une œuvre sérieuse où sont analysés, 
commentés, critiqués en même temps queles principaux livres 


1 Régime municipal et institutions locales de l'Angleterre, de l'Écosse et 
de l'Irlande, par M. Ch. Valframbert, nn vol. in-8°. Paris, Maresq aîné, 1872. 
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publiés sur la matière, soit en France, soit à l'étranger, les 
textes législatifs, les documents anglais les plus récents. 
M. Valframbert a exposé, avec une impartialité dont il faut 
lui savoir gré, une indépendance, dont on doit le féliciter 
d’autant plus vivement qu'elle est plus rare chez ceux qui 
s'occupent de l'étranger, le régime légal des comtés, des 
bourgs, des paroisses en Angleterre. L'auteur s’est abstenu 
de toute discussion, et n’a laissé aux appréciations propre- 
ment dites que la place la moins large, il n’a point entendu 
-surtout, et nous l’en remercions, établir entre les institutions 
dont il retraçait l’organisation et le fonctionnement, et celles 
de notre pays, un parallèle qui, en faisant nécessairement de 
son livre une œuvre de polémique, en eût dénaturé le sens 
et la portée. 

Mais cet exposé, tout modeste qu’il soit en apparence, est 
fécond en enseignements. Il fait mieux que chose au monde 
toucher du doigt l’erreur profonde dans laquelle, volontai- 
rement ou involontairernent, sont tombés ceux qui voulaient 
faire de l’Angleterre le pays par excellence de l’indépendance 
locale et de l’abstention par le pouvoir central de toute immix- 
tion dans l’administration des intérêts locaux. Ces gens ont, 
comme cela arrive malheureusement trop souvent, fait de 
l'exception la règle et conclu de l’indépendance municipale 
de la ville de Londres et de quelques villes privilégiées, de 
la liberté d’action presque absolue des maires, aldermen, 
council-men, élus par les bourgeois, au principe de l’admi- 
nistration par les citoyens eux-mêmes de leurs intérêts 
locaux; ils ont en un mot fait du régime particulier des 
bourgs le régime de toute l’Angleterre. 

Or si dans l’intérieur des bourgs l'intervention active du 
pouvoir central ou de ses agents est presque nulle, si le 
citoyen élit lui-même les administrateurs de la munici- 
palité, il en est différemment dans le reste du Royaume-Uni. 
L'administration des comtés appartient à des fonction- 
paires nommés par le gouvernement, et ces agents aux pour- 
voirs étendus et divers laissent à peine aux habitants des 
paroisses le soin et l’occasion de s'occuper de quelques inté- 
rêts secondaires, et n’abandonnent aux délégués de ceux-ci 
que quelques maigres attributions. 

Le comté est, en Angleterre, comme chez nous le dépar- 
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tement, le pivot principal de l’administration locale. Il se 
compose de la réunion d’un certain nombre de paroisses. 
Le shérif est dans l’ordre hiérarchique le premier fonc- 
tionnaire du comté. Il est investi de pouvoirs ayant peut-être 
plus d'importance historique que d'action effective. Mais il 
conserve cependant par-devers lui, à côté de quelques attri- 
butions financières, de sérieuses attributions judiciaires et 
de police administrative et électorale‘, que M. Valframbert 
fait fort habilement ressortir. Le shérif est nommé par la 
couronne. 

A côté de lui, les juges de paix, qui n’ont avec leurs homo- 
nymes de France que la similitude du titre, sont, en même 
temps qu’appelés à administrer la justice avec une compé- 
tence fort étendue, les véritables chefs de l’administration du 
comté. Ils réunissent en leurs'mains la plupart des attribu- 
tions qui en France sont dévolues au préfet, au conseil de 
préfecture, aux magistrats de nos parquets et surtout aux 
conseils généraux. 

Les juges de paix arrêtent le budget du comté, votent 
les différentes taxes (taxe de comté proprement dite, taxe 
de police, taxe des aliénés, etc.), procèdent à Ja répar- 
tition et au recouvrement d’icelles et statuent sur les 
diverses questions contentieuses que peuvent soulever les- 
dites taxes. Ils sont chargés de la voirie, fixent la direc- 
tion des routes à ouvrir, nomment les agents spéciaux 
appelés inspecteurs des ponts, contrôlent les opérations 
et la comptabilité des syndicats chargés de l'entretien des 
chemins, de la surveillance des poids et mesures, de la di- 
rection supérieure de la police. Ils en déterminent les ca- 
dres, nomment les agents de tous grades, fixent leurs émo- 
luments sous l'approbation du secrétaire d’État à l’inté- 
rieur, choisissent tous les agents du service des prisons 
qui fonctionnent sous leurs ordres, président et dirigent les 
commissions de surveillance des établissements d’aliénés, 
et prennent en assemblée sur ces différents points des délibé- 
rations ayant force de règlements exécutoires. Enfin, ils 
connaissent comme juges des infractions aux arrêtés par eux 
pris. Il est inutile d’insister sur l'importance et la variété de 


1 Voir pour plus de détails le livre de M. Valframbert, p. 129. 


M. VALFRAMBERT.— RÉG. MUNICIPAL DE L’'ANGLETERRE. 4187 


ces attributions conférées aux juges de paix. Cependant ces 
magistrats n’'émanent point des votes des contribuables et 
des administrés ; nommés par le gouvernement, ils sont es- 
sentiellement les représentants du pouvoir central. 

Ajoutons immédiatement que les milices ont pour chef 
dans le comté un lord lieutenant, assisté de députés lieute- 
nants, et nommé, lui aussi, par le gouvernement. Comme 
c’est le lord lieutenant qui choisit les officiers appelés à 
servir sous ses ordres, la part faite dans la milice à l’élé- 
ment électif est absolument nulle ou bien peu s’en faut. 

Quant aux paroisses, leur situation fait avec celle des 
bourgs le plus frappant contraste, alors que les bourgs 
jouissent d’une autonoMie assez complète pour qu’on puisse 
les considérer comme indépendants du comté dans les 
limites duquel ils sont placés, ou même constituent comme 
la cité de Londres, en même temps qu’un bourg, un comté à 
eux seuls, les paroisses qui forment l’immense majorité 
des associations d’habitants, dépouillées de toute attribution 
ont vu chaque jour, dit M. Valframbert, se resserrer le cercle 
de leur action. On ne saurait à aucun point de vue les compa- 
rer à nos communes. L'administration paroissiale proprement 
dite se ramène à quelques services civils et ecclésiastiques, 
dirigés par un petit nombre d'officiers choisis par le vestry 
ou assemblée des habitants. Ces officiers sont chargés de ce 
qui concerne le temporel du culte, de l'entretien des églises 
et chapelles, des cimetières et des routes paroissiales, de la 
répartition de quelques menues taxes locales dont le chiffre 
est fixé par le vestry. La police est réservée aux autorités du 
comté ou à leurs agents. 

En résumé pas d'autonomie paroissiale, des officiers sans 
pouvoirs, sans attributions, la plupart des intérêts qu’en 
France nous considérons comme des intérêts communaux et 
ne saurions ne pas considérer comme tels, confiés, sinon 
d’une façon directe, du moins d’une manière effective, à des 
magistrats du comté nommés par le gouvernement : telle 
est en deux mots l’organisation administrative de l’Angle- 
terre, tel est le régime auquel se trouvent soumise l’im- 
mense majorité des sujets anglais. Si l’on ajoute à ceci que 
le service de l’état civil est confié à des agents laïques ou 
ecclésiastiques agissant par délégation et sous l’inspection 
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du pouvoir central, que celui de l’assistance publique est cen- 
tralisé à Londres entre les mains d’une commission centrale 
dite poor law board, qu’il en est de même depuis peu de 
temps de celui de l’enseignement, on arrivera facilement à 
se convaincre que ce n’est point en Angleterre qu’il faut aller 
chercher le type de la décentralisation administrative, en tant 
que par décentralisation on entend attribution, en chaque 
localité, aux citoyens de cette localité ou à leurs délégués, et 
à l’exclusion des représentants du pouvoir central, de la plus 
grande somme possible d'indépendance et de liberté d’action. 

Au reste, l'Angleterre elle-même a compris ce qu'il y avait 
de défectueux dans ce système quiattribuait aux agents de 
l'État une part si grande dans la EPP des intérêts 
locaux. Elle a dans ces derniers temps essayé de l’améliorer 
en faisant dans l’administration de ces intérêts place plus 
large à l’élément électif. Eble a procédé avec lenteur et sans 
recourir aux mesures radicales qui souvent dépassent le but, 
et auxquels les autres nations se laissent trop facilement 
entraîner. Elle à autorisé la création de districts parois- 
siaux, sortes de ressorts constitués par le groupement d’un 
nombre plus ou moins grand de paroisses et administrés par 
des commissions locales nommées par le libre suffrage des 
électeurs. Nous disons administrées parce que, bien qu’en 
thèse les commissions n'aient que des pouvoirs soigneu- 
sement déterminés et limitativement énoncés dans l’acte 
de constitution, leur cercle d’activité est en réalité fort 
large. Elles sont chargées de la voirie du district, de la 
police des établissements publics, marchés, halles, de la 
police des constructions, maisons, égouts, service des eaux, 
des établissements insalubres, des cimetières, de tout ce qui 
a trait à l'hygiène et à la salubrité du district. Elles sont 
autorisées à faire sur les matières à elles dévolues des 
règlements, dont elles assurent et surveillent directement 
ou par délégués l’exécution complète. Les dépenses des 
divers services auxquels les commissions locales sont ap- 
pelées à subvenir sont couvertes au moyen de taxes dont le 
vote et le recouvrement appartiennent à la commission elle- 
même; ces taxes sont ou générales et affectables à l’ensemble 
des besoins du district (taxe du district}, ou spéciales et 
affectées à certaines destinations particulières, comme les 
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taxes pour travaux d'intérêts privés, taxe des cimetières, 
taxe de l’eau, etc. Le hudget des dépenses et des recettes est 
dressé par les soins de la commission locale, dont les déci- 
sions peuvent, sur les questions financières proprement dites, 
être déférées à la Cour du banc de la reine. 

Le régime des commissions locales constitue incontesta- 
blement sur l’ancien régime administratif des paroisses et 
des comtés un progrès notable; il a établi à côté du comté 
solidement organisé par la législation ancienne des districts 
tout à la fois plus peuplés, plus étendus et mieux constitués 
que les anciennes paroisses. A côté des administrateurs de 
comté agents du à central et des marguilliers de pa- 
roisse réduits à l’impui%ance il a placé des commissions ad- 
ministratives élues par les citoyens et dont l’action bienfai- 
sante assurera aux populations rurales la plupart desavantages 
que le régime des bourgs a depuis longtemps déjà procurés 
aux principales agglomérations urbaines du Royaume-Uni. 

Le système des districts paroissiaux n’a point été malheu- 
reusement étendu à toute l’Angleterre. Sans parler de l’Écosse 
et de l’Irlande régies toutes deux à une législation muni- 
cipale et provinciale, qui laisse beaucoup à désirer, un bon 
nombre de paroisses et de comtés restent soumis au régime 
administratif que nous avons indiqué plus haut. La loi qui a 
créé et réglementé les commissions locales n’a pas procédé 
par voie de réforme obligatoire, elle a simplement autorisé 
les paroisses à se soumettre au régime nouveau et subor- 
donné l'application de la législation de 1858 au vote de la ma- 
jorité des propriétaires et contribuables de chaque localité. 

C’est du reste assez volontiers l’usage des législateurs 
anglais de procéder, quand il s’agit de toucher à des insti- 
tutions anciennes, par voie d'invitation plutôt que par voie 
d’injonction; de proposer aux populations option entre 
l’état ancien et ses inconvénients et le système nouveau avec 
ses avantages. Pareille manière d’agir a l’avantage d’éveiller 
moins de susceptibilités, d’irriter moins de résistances, mais 
a aussi le désavantage fort grave d’éterniser quelquefois des 
abus. Il témoigne en tous cas du respect qu'ont les Anglais 
pour les usages anciens et de leur désir d'éviter en toutes 
choses ces brusques secousses trop fréquentes en d’autres 
pays, qui ébranlent les sociétés quand elles ne les boule- 


PSE ES = 7 


" nn D 


199 BIBLIOGRAPAIE. 


versent pas absolument. Ils pensent assez volontiers qu'une 
vieille loi que chacun connaît, à laquelle chacun a l'habitude 
d'obéir, vaut mieux souvent qu'une loi nouvelle, meilleure 
en apparence, mais qui n'ayant point subi l'épreuve du temps 
et de la pratique, laisse le pays exposé à toutes les chances, à 
toutes les incertitudes de l'inconnu. 

Sont-ils dans le vrai? En tous cas les Français ne pa- 
raissent pas disposés à les imiter. Chez nous la légomanie 
est à l’ordre du jour. Nous n’osons dire qu’elle est arrivée 
à son maximum, Car si grande que soit aujourd'hui la 
fureur de légiférer, nous n’espérons guères que les années 
à venir nous dotent d’un moindre nombre de modifications 
législatives que les années passés et l’année courante. À dé- 
faut de mieux chez nous, on fait du nouveau. Il est vrai que 
le nouveau le plus souvent n’est que du vieux auquel on 
revient sous couleur de progrès après l'avoir abandonné 
sous le même prétexte et qui finit par paraître original à 
force d’avoir été oublié. Ainsi, voici venir une nouvelle loi 
municipale qui paraît bien n’être qu'un retour à une ancienne 
législation contre laquelle on n’avait pas assez de critiques, et 
à qui il a suffi d’être abrogée pour faire de ses adversaires les 
plus acharnés ses plus enthousiastes partisans. Il n’est pas 
bien certain qu’on ne iouchera pas à la loi départementale 
votée à la fin de 1871, ne fût-ce que pour la mettre en harmo- 
nie avec la loi municipale. Une durée de deux années et plus 
serait d’ailleurs pour une loi française une vie des plus 
respectables, et la loi de 1871 ne doit point oublier que la loi 
qu’elle a remplacée, la loi de 1868, n’a pas vécu davantage. 
Il faut espérer cependant que cette loi départementale, sans 
contredit, au point de vue théorique, la meilleure que nous 
ayons eue jusqu'à présent, a encore devant elle quelques an- 
nées d'existence et qu'avant de la remanier nos législateurs 
lui laisseront le temps de produire le bien que quelques- 
uns en espèrent ou le mal que d’aucuns en redoutent. 

Constatons quant à présent qu’à défaut d’autres avantages la 
loi de 4871 a eu celui de donner occasion à d'excellents com- 
mentaires, à de bonnes études de critique législative. Après 
MM. Laferrière, Célières, Liégeois, dont les travaux ont reçu 
du public intelligent l’accueil qui leur était dû, M. Deloynes, 
professeur à la Faculté de droit de Bordeaux, a consacré à la 
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loi départementale une série d’articles aujourd'hui réunis 
en volume i, 

Après un rapide examen de notre ancienne législation dé- 
partementale, l’auteur aborde la grande question de la centra- 
lisation administrative. Pour lui la centralisation a eu pour 
conséquence directe l'absorption progressive de la société 
entière par l’État, en même temps que la confusion fatale de la 
politique et de l’administration. La France a subi trop long- 
temps le régime centralisateur : ce régime qui devait, disait- 
on, donner plus de cohésion aux forces vives du pays et assurer 
l’unité nationale a malheureusement produit des résultats in- 
verses. Il est jugé. Le pays doit dans sa législation à venir don- 
ner plus de place à l'initiative locale. La loi d'août 4871 a été un 
premier pas dans cette voie, elle a constitué un progrès qu'il 
n’est pas permis de contester. La France avait été précédée 
dans cette voie par une nation voisine, la Belgique. Les 
belges, depuis le 30 avril 1836, étaient en possession d’une 
loi provinciale qui en conservant au pays la plus grande 
somme possible de liberté locale, n’a cependant donné aucune 
prise à l'esprit de désagrégation. M. Deloynes établit un in- 
téressant parallèle entre la loi française de 1874 et la loi 
belge de 1836. Le parallèle n’est pas toujours à notre avan- 
tage. La France n’a accepté qu'avec une hésitation singulière 
une législation dont depuis trente-cinq ans nos voisins avaient 
pu mesurer les bienfaits. Faut-il rappeler ici la discussion 
fort vive qui s’est engagée à l’Assemblée sur le point de 
savoir si le conseil général devait ou non statuer lui-même 
sur les contestations que pourrait soulever l'élection de ses 
membres. 

Faut-il rappeler également les préjugés contre lesquels 
a dû lutter, avant d’être accueillie par nos législateurs, l’in- 
stitution de la commission départementale ? Dès avant 1789, 
on la retrouvait cependant en France, et sous le titre de 
commission intermédiaire, chargée entre les sessions des 
assemblées provinciales de la plupart des attributions de ces 
assemblées elles-mêmes. Plus intelligente que la loi française, 
la loi départementale belge avait, dès 1836, recueilli cet 

1 La loi départementale française du 10 août 1871 et la Loi provinciale 
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utile héritage de nos vieilles assemblées. Elle avait dans son 
article 3 disposé que le conseil provincial élirait dans son 
sein une députalion permanente, appelée, dans l'intervalle 
des sessions, à perpétuer les traditions du conseil général, 
à veiller aux intérêts confiés aux soins de celui-ci et à 
représenter à côté du gouverneur, agent du pouvoir central, 
l'élément électif. Les attributions de la députation perma- 
nente étaient fort étendues ; elle délibérait sur tout ce qui 
concernait l'administration journalière des intérêts de la pro- 
vince et sur l’exécution des lois pour lesquelles son inter- 
vention était requise. Elle pouvait défendre à toute action 
intentée contre la province et intenter en son nom toutes les 
actions mobilières et les actions immobilières possessoires ; 
elle pouvait, dans l'intervalle des sessions du conseil, statuer 
sur toutes les affaires qui étaient réservées à celui-ci, sauf 
quelques rares exceptions, dans tous les cas où elles n’étaient 
pas susceptibles de remise et à charge d’en rendre compte à 
la première réunion du conseil; elle était chargée de la 
vérification des recettes et dépenses de la province, de la 
délivrance des mandats de payement dans la limite des cré- 
dits à sa disposition. L'institution de la députation perma- 
nente avait produit d’heureux résultats : et pourtant si la loi 
française de 4871 a emprunté à la loi belge la plupart des 
dispositions de celle-ci relatives à la députation permanente 
elle les a restreints sur certains points. En résumé, si la loi 
belge a évidemment servi de modèle à nos législateurs, il 
existe cependant entre notre législation et celle de nos voi- 
sines des différences assez notables que peut expliquer la 
constitution différente des deux pays. 

Le livre de M. Deloynes est une excellente étude de légis- 
lation comparée en même temps qu’une explication judi- 
cieuse et complète de notre loi française. D'une lecture 
facile il satisfera tout à la fois le lecteur étranger à l’étude 
du droit et le juriste le plus sévère. GABRIEL DEBACQ. 


L'Éditeur-Gérant : COTILLON. 
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DES DROITS DU CONJOINT SURVIVANT SUR LA SUOCESSION 
DU PRÉDÉOÉDÉ, 


Par M. Armand Bonwer, 
Doyen des présidents de chambre de la Cour d'appel de Poitiers. 


La situation faite par nos lois civiles à l’époux survivant 
vis-à-vis de la succession du prédécédé a été l’objet des cri- 
tiques des jurisconsultes, qui n’y ont vu qu’un oubli des 
principes de l'équité naturelle et des traditions du passé. 
La Revue critique s’est fait plus d’une fois l’écho de ces do- 
Jéances, le législateur lui-même s’en est ému. 

Dès 1849, une première proposition due à l'initiative par- 
lementaire, et tendant à investir le conjoint survivant et 
pauvre d’un droit héréditaire sur les biens du prémourant, 
fut prise en considération par l’Assemblée législative, et 
sérieusement examinée par une commission dont le rapport 
n’a servi qu'à mieux faire sentir la nécessité de modifications, 
et la difficulté de s'entendre au sujet de leur réalisation. 


Saisie de nouveau de la question par l’un de ses membres, 


l’Assemblée nationale l’a trouvée assez grave pour nécessiter 
l'avis des corps de justice. Elle a voulu que la Cour de cassa- 
tion et les Cours d’appel fussent consultées. On ne peut que 
se louer de ce retour tardif à de salutaires traditions. On à 
pensé, non sans raison, que parson utile coopération à la pré- 
paration de nos lois civiles, la magistrature avait acquis le 
droit de veiller à leur conservation, et de faire entendre sa 
voix quand il s’agit d'y introduire des modifications. 

La proposition de M. Delsol a déjà fait l’objet d’une pre- 
mière étude consignée dans ce recueil par un membre de 
l’ex-Faculté de droit de Strasbourg, aujourd’hui investi de 
fonctions judiciaires. Nous venons à notre tour lui deman- 
der asile pour nos dissidences au sujet de quelques-uns des 
points capitaux du projet et de l’entière approbation que 
lui a donnée M. Duvergey. 

Le but de ce projet est nettement défini par son auteur : 
ce qu'il se propose, c’est « de combler une grave lacune de 
notre législation », de compléter les dispositions de la loi ci- 
vile relativement à la dévolution des biens entre époux, de 


venir en aide au conjoint survivant en lui donnant, au moyen 
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de la limitation du degré en deçà duquel il lui est aujour- | 
d’'hui interdit de prendre part à la succession du prédécédé, 
et de la substitution d’un droit héréditaire à la qualité de 
simple successeur aux biens qu’on lui reconnaît à présent, 
la possibilité de concourir avec les héritiers ordinaires pour 
une part en toute propriété dans un cas, pour une portion en 
usufruit dans les autres. 
Deux questions principales sont donc à examiner : | 
Convient-il d'investir le conjoint survivant du titre d’héri- | 
tier de l’époux prédécédé, de l’admettre à concourir en cette 
qualité avec les héritiers de celui-ci en decà du degré suc- | 
cessible? Doit-on lui reconnaître, suivant les cas, un droit de 
pleine propriété, ou un simple droit d’usufruit sur la succes- 2 
sion ouverte ? 
Nul ne conteste que, dans l’état actuel de notre législation, 
le droit réservé à l’époux survivant sur les biens du prédé- 
cédé ne soit à peu près illusoire. Ce droit ne pouvant s’exer- 
cer qu'à défaut d’héritiers en deçà du douzième degré et 
d'enfants naturels, il est bien rare, en effet, qu’il ne soit pas 
primé par celui d’un collatéral ou d’un héritier irrégulier. 
Pareille situation peut-elle être maintenue? Ainsi se pose 
la question préalable. 
Pour qui ne tient aucun compte du droit qu'ont les époux 
de disposer l’un en faveur de l’autre, soit par contrat de ma- 
riage, soit parla voie testamentaire de tout ou particdes biens 
qu’ils laisseront à leur décès, cette première question ne 
peut êtré résolue que par l’affirmative. Les rapports qui 
naissent de l’union conjugale, de cette union qui «se fait au 
ciel et se consomme en la terre », suivant le dire de Loysel, | 
sont de telle nature, en effet, qu’il est impossible de n'être : 
pas choqué du rang par trop inférieur assigné par le Code à | 
là vocation du conjoint survivant, rang tellement reculé qu'il 


a toutes les apparences d’une exclusion. $ 
Mais telle n’est pas la situation, et l’on s’est demandé s’il “ 

_ ne valait pas mieux s’en rapporter à l'affection des époux * 
l’un pour l’autre, leur laisser le soin de se témoigner cette & 
affection par des libéralités volontaires au cours du mariage, # 
quand ils ont négligé de le faire dans la charte qui en règle ï 
les conditions civiles, plutôt que de déterminer par avance $ 


et législativement la part à laquelle le survivant aura droit 8 
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dans l’hérédité du conjoint prédécédé. La loi ne risquerait- 
elle pas, en effet, de procéder à l’aventure, si elle instituait 
des avantages de survie sans stipulation ? Ne peut-il pas arri- 
ver que l’époux survivant soit le plus riche, et que le décès 
de son conjoint laisse en ses mains une fortune considérable, 
exempte désormais des charges de la vie commune ? Neserait- 
il pas à craindre qu’une part assignée sans nécessité ne dimi- 
nuât la succession au préjudice de collatéraux intéressants, 
et ne lit passer dans une famille étrangère des biens qu’il est 
de l'intérêt social de conserver à celle d’où ils étaient pro- 
venus? La convention n’est-elle pas, en effet, le meilleur ré- 
gulateur des besoins des familles, et ce qu’il y avait de plus 
sage n’était-il pas de s’en rapporter à la prévoyance des par- 
ties et à celle de leurs parents? La loi ne saurait intervenir 
avec un niveau absolu dans des situations qui peuvent varier 
à l'infini. Elle peut permettre les libéralités, disait-on au 
Tribunat, elle ne les commande jamais, et la liberté des 
conventions matrimoniales, aujourd’hui généralement établie, 
ne saurait se concilier avec ces dons impérieux, qui la de- 
vancent toujours et très-souvent la contrarient. 

Si graves que soient ces considérations, elles ne sauralent 
prévaloir: ce qu’il est au moins permis d'affirmer, c’est 
qu’elles ont été sans influence sur les déterminations des 
rédacteurs du Code civil; on se tromperait manifestement 
en leur attribuant l’espèce d'abandon où ces rédacteurs ont 
laissé le conjoint survivant. 

ll était difficile quenos lois révolutionnaires, qui, du premier 
coup, avaient abattu la féodalité, qui n'avaient voulu rien 
laisser subsister de ce qui, de proche ou de loin, pouvait 
avoir quelques rapports avec elle, respectassent les avantages 
entre mari et femme; que le douaire des pays de coutumes, 
l'augment de dot et le contre-augment de ceux du droit écrit, 
ne tombassent pas sous l'application de l’article 61 de la fa- 
meuse loi du 17 ventôse de l’an II. 

Mais le Code civil, œuvre de restauration non moins que 
de progrès, n'avait pas pour mission unique de faire l’unité 
législative où la révolution avait déjà réalisé l’unité territo- 
riale et administrative. Ses auteurs, qui avaient des ruines à 
relever, durent s'attacher à distinguer, entre les institutions 
anciennes, celles qu’il convenait de laisser dans l’oubli de 
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celles qui pouvaient répondre à un besoin des temps actuels, 
s’harmoniser avec les grands principes de liberté et d'égalité 
qu’ils plaçaient à la base du nouvel édifice de nos lois civiles. 
Si le douaire et d’autres institutions analogues n’eurent pas 
ce caractère à leurs yeux, il est certain que la nécessité de 
venir en aide à l’époux survivant était entrée dans leur plan, 
et qu’il était loin de leur pensée, en réglant la vocation de 
celui-ci au rang que lui assigne l’article 767, de laisser d’une 
manière absolue à la volonté des contractants le soin de 
régler son avenir. 

Les procès-verbaux du Conseil d’État nous apprennent qu’à 
l’occasion de la discussion de l’article 54 du projet, repré- 
senté par l’article 767 de la rédaction définitive, Maleville avait 
fait observer « qu’on avait omis dans le chapitre auquel ap- 
partient cet article une disposition reçue par la jurispru- 
dence, et donnant une pension à l'époux survivant lorsqu'il 
était pauvre, et qu’il ne recueillait pas la succession » ; qu’il 
lui avait été répliqué par Treilhard « que, par l’article 5$ du 
projet, on lui accordait l’usufruit du tiers des biens ». (Fenet, 
12, 38.) | 

Acceptée pour vérité, cette réponse n'avait pourtant rien 
de fondé : l’article 55 était étranger à la matière. C’est à l’ar- 
ticle 40 du projet devenu l’article 754 du Code, accordant le 
tiers en usufruit, non pas à l’époux survivant, mais bien au 
père ou à la mère du de cujus en concours avec des collaté- 
raux de l’autre ligne, que se référait Treilhard. 

C'est à la faveur de cette méprise que, contrairement aux 
intentions du législateur lui-même, le conjoint survivant s’est 
trouvé privé d’un droit qu’on avait entendu lui reconnaître 
sur la succession du prémourant. 

La question reste donc entière, et si grande et si respec- 
table que soit la liberté des conventions, je n’estime pas, 
malgré mon extrême répugnance pour tout ce qui pourrait 
ressembler à une atteinte à cette liberté et aux principes 
fondamentaux de notre droit civil, qu’il y ait sagesse à priver 
d’une manière absolue le conjoint survivant du bénéfice de 
ces stipulations légales que, suivant les lieux et en l’absence 
de stipulations contractuelles, les coutumes, le droit romain, 
les parlements ou l'usage accordaient à celui-ci. 

La liberté des conventions matrimoniales n’est pas chose 
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absolument nouvelle dans la loi. De tout temps il fut loisible 
aux époux de stipuler certains gains de survie, et rien, dans 
l'ancien droit, n'est venu démontrer que ce ne fût pas une 
précaution heureuse que de suppléer à l’imprévoyance des 
parties intéressées. Il n’est pas jusqu’à l'affection, en effet, 
qui n'ait ses défaillances ou ses incuries. Celle du conjoint 
prémourant n'est que trop souvent en défaut, et tous les 
jours il lui arrive de se laisser surprendre par les événe- 
ments. 

Si la fortune se trouve du côté du survivant, le silence de 
la loi n’a rien de regrettable. Mais l'hypothèse inverse est 
fréquente. C’est celle qu'avait visée la réclamation formulée 
au Conseil d'État par Maleville. Quel plus douloureux spec- 
tacle, en effet, que la vue de cette espèce de déchéance et de 
déclassement faisant soudainement passer l’époux survivant 
de l’aisance, de la richesse même, au malaise et à la pau- 
vreté ? 

C’est ce qu’avaient compris le droit romain.et les rédac- 
teurs de nos coutumes; c’est ce qu’ont également senti celles 
des législations modernes qui ont emprunté à notre Code 
civil leurs principes essentiels. Si le premier n’admettait la 
vocation du conjoint survivant qu'à défaut de parents et à la 
seule exclusion du fisc (L. 1, Cod., Unde vir et ux.), il appor- 
tait aussitôt un adoucissement à ce que cette conséquence 
pouvait avoir de blessant pour la bienséance et les conve- 
nances sociales par la quarte de la femme pauvre (L. 2, Cod. 
Unde vir et ux.), dont, par dérogation au dernier état du droït 
de Justinien, nos pays de droit écrit n'avaient pas hésité à 
étendre le bénéfice au mari lui-même, tant la disposition en 
avait paru marquée au sceau de l’équité et de la justice, et 
correspondre à la nature du sentiment qui unit les conjoints 
l’un à l’autre. | 

Il ne serait pas convenable, disait un éloquent avocat 
général, pour justifier l’application, par nos anciens parle- 
ments, du gain de survie dont il est ici parlé, « que celle qui 
a porté avec dignité le nom et la qualité d’épouse durant la 
vie de son mari, qui a partagé son élat et participé à tous ses 
avantages, tombât tout à coup dans une honteuse pauvreté, 
parce qu’elle n’aurait apporté, dans la communauté des biens, 
que des vertus et du mérite. » 
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Ces réflexions n’ont rien perdu de leur valeur : si les bien- 
séances sont choquées par cette dégradation imméritée, la 
justice ne l’est pas moins. Si, pendant la vie, le mari avait 
refusé à sa femme les moyens d'existence conformes à son 
rang, les tribunaux se seraient armés de la loi pour l’y con- 
traindre. La mort de celui-ci ne saurait, sans violation de la 
morale publique, la réduire à la misère. 

Ces considérations sont décisives et ne camportent aucune 
distinction entre les époux, car les situations sont les mêmes, 
L'un n’est pas moins que l’autre sujet aux infirmités dans la 
vieillesse, et il n’est, ni moral, ni conforme à la sainteté du 
lien canjugal, que la mort de l’un des époux, en plongeant le 
survivant dans l’affliction, le plonge du même coup dans la 
pauvreté, plus dure et plus odieuse que la mort même, pour 
qui n'avait jamais eu à compter avec les nécessités de l’exis- 
tence. 

Nous n'avons encore parlé que du droit écrit. En pays de 
coutumes, c’est mieux encore. Si haut que nous remontions, 
nous trouvons notre législation nationale attentive à sauve- 
garder les intérêts de l'époux survivant, et l’opinion favo- 
rable aux mesures protectrices de Ja dignité du veuvage sans 
dommage pour le droit des familles. 

Né de la combinaison de la dot germanique, guam non 
uzor mario, sed uxori martlus affert, — obligataire dans sa 
cause et perpétuelle dans sa fin — avec le don du lende- 
main, —libre et volontaire dans son principe, viager dans ses 
effets, — le douaire cautumier — obligataire et anténuptial 
comme la première, viager comme la seconde, et, comme 
celle-ci, soumise à la condition de survie de la bénéficiaire 
n'eut pas d’autre résultat. 

Sans revenir ici sur les raisons péremptoires qui nous ont 
déterminé à reporter, contrairement à l’opinion la plus géné- 
rale, aux premières années de la monarchie le caractère légal 
et obligatoire de cette institution (Bonnet, Des disp, par cont. 
de mar. et des disp. ent. ép., t. NI, n°” 730, 731), il faut bien 
reconnaître qu'elle était entrée dans les mœurs de nos pères 
avant d’être inscrite dans les Capitulaires de nos rois. 

Si, de droit commun et par une conséquence de l’origine 
que nous lui avons assignée, le douaire ne dut profiter qu'à 
la veuve, une coutume pourtant, une seule — la coutume 
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normande (art. 382), en étendit le bénéfice au mari survi- 
vant quand le ciel avait béni son union par la naissance d’un 
enfant. 

La liberté des conventions entre époux ne saurait donc 
élever de fin de non-recevoir contre la création d’un droit 
légal en faveur du survivant sur l’hérédité du prédécédé. 

Mais de ce droit quelle sera la nature? Ici commence la 
controverse la plus sérieuse. Aura-t-il le caractère Aérédi- 
taire, ou ne sera-ce qu’une action en pension alimentaire? Por. 
tera-t-il sur la pleine propriété, ou se bornera-t-il à une part en 
usufruit ? Aura-t-il le caractère de la réserve légale, ou sera-t-il 
sujet à révocation ? 

A quelles difficultés théoriques ne va pas se heurter la so- 
lution affirmative de la première de ces questions? Si étroit 
et sj légitime que soit le lien qui avait uni les deux époux, 
on n’y saurait trouver législativement Je principe d’un droit 
héréditaire. Si le mariage est la source des parentés qui fon- 
dent le droit de succéder, il n’est pas lui-même la parenté. 
Ce n’est qu’à défaut du lien de consanginuité, seul fondement 
naturel des successions régulières, que peut arriver le droit 
du conjoint survivant. Ainsi l’entendait Domat (Lois civiles, 
préface du liv, 4, n° 44), ainsi la loi romaine : Quoties deficit 
omnis parentum, liberorum ve, seu propinquarum legitima vel 
naturalie successio, fisco excluso; aïnsi l’article 299 de ]a cou- 
tume du Poitou « où il n’y a lignage çapable à succéder, la 
femme succédera au mari et le mari à la femme plutôt que 
les biens soient vacants. » 

Il y a cette différence essentielle, en effet, entre le lien 
conjugal et la parenté que, dérivant de la naissançe ou d’une 
communauté d’origine, celle-ci crée un ordre naturel de 
suryivance et de transmission que ne produit pas celui-là. 
Éminemment consensuel et ne procédant que d’un choix 
réciproque, le mariage, siintime et sj sacré qu'en soit le ca- 
ractère, finit avec le prémourant pour ne laisser de place 
qu’anx droits conditionnels créés par la commune volonté. 
C’en est assez pour faire refuser à l’époux survivant toute 
autre qualité que celle de simple successeur aux biens, ou 
d'héritier irrégulier que lui assigne la loi actuelle. Serait-ce 
à dire que pour combler une lacune regrettable, pour donner 
satisfaction à un besoin qu'avaient prévenu la loi romaine et 
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notre droit coutumier, et qu'ont également écarté à l’envi 
les législations contemporaines, il soit suffisant d'accorder 
au conjoint survivant sur la succession du prédécédé une 
action en pension alimentaire par extension de celle que lui 
ouvrent les articles 205 et suivants du Code civil? 

C’est à cette idée que s'était arrêtée la commission chargée 
de faire, en 1851 ,un rapport à l’Assemblée législative au sujet 
du premier projel de loi dont il a été précédemment fait état 
dù à l'initiative de MM. Bourzat, Bac, Durieux et autres, et 
proposant de fixer législativement les droits du conjoint in- 
digent dans l’hérédité de l’époux prédécédé. 

a Le mariage, était-il dit à l’appui des conclusions de 
cette commission, le mariage crée entre les époux une 
obligation d'affection et d’assistance mutuelle qui doit en 
dominer et en régit toutes les périodes. On ne saurait nier 
que le veuvage ne soit une de ces périodes, la plus grave, 
peut-être, et celle à laquelle il est le plus essentiel de pour- 
voir. La mort peut briser le lien matériel, mais non l’obliga- 
tion morale ; si les sentiments respectueux doivent subsister 
dans le cœur et dans les actes du survivant, les sentiments 
protecteurs doivent survivre au prédécédé. Il ne serait ni 
humain ni juste que l’époux survivant ne trouvât pas, lors- 
qu’il est resté seul ou qu’il devient vieux ou infirme, quelque 
secours dans cette fortune laissée par le prémourant, que 
son travail et son économie ont contribué à former dans le 
temps de sa jeunesse et de sa force. » 

On en concluait que le Code, qui ne se borne pas à régler 
les obligations qui naissent du mariage, qui étend ces obli- 
gations, non-seulement aux enfants qui représentent le dé- 
funt, mais encore aux gendres et belles-filles qui ne sont que 
des alliés, tant que le signe et la cause de l’affection subsis- 
tent, devait les rendre indistinctement applicables à tous 
ceux qui représentent le conjoint prédécédé à titre d’héri- 
tiers, n’en pas plus exonérer les collatéraux ou les ascendants 
que les héritiers de la ligne descendante. De cette manière, 
était-il ajouté, les effets du mariage nés avec l’union même 
ne cesseront qu'avec la mort des deux conjoints, ce qui est 
plus conforme à l'idée de cette solidarité entre deux exis- 
tences. (V. rapport de M. Victor Lefranc, organe de la com- 
mission.) 
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C'est par l’ensemble de ces considérations que, tout en 
écartant le principe héréditaire du secours dû à l’époux sur- 
vivant, on entendait justifier l’adoucissement apporté à cette 
rigueur. 

Les prémisses sollicitaient, suivant nous, d’autres conclu- 
sions. C’est précisément parce que l'obligation morale survit 
à la rupture du lien matériel, à la dissolution du mariage, 
ainsi que l’établit excellemment le rapport, que nous y vou- 
drions un autre corollaire. C’est dans l’indissolubilité même 
de cette obligation que nous faisons résider le principe na- 
turel et philosophique, sinon d’un droit héréditaire admis 
par le projet de 1849, et repoussé par la commission en 1854, 
d’un droit dès à présent certain et indiscutable sur la suc- 
cession du prémourant. 

À quelles contestations ne serait pas soumise l’espèce de 
pension alimentaire à laquelle on entendrait réduire ici l’é- 
poux survivant, par une application extensive de la disposition 
des articles 205 et suivants ? Cette pension ne saurait être 
d’une autre nature que celle concédée par cette disposition 
même, et en devrait suivre le sort. Comme elle apparem- 
ment, elle resterait subordonnée aux besoins du demandeur 
et aux ressources de ceux qui auraient à leur donner satis- 
faction. Le juge seul pourrait décider. Donc, à part le cas 
trop exceptionnel d’un parfait accord entre les parties, il y 
aurait nécessité de recourir à un débat judiciaire pour faire 
régler la situation de celles-ci. 

N'est-ce pas aboutir fatalement à la conséquence dont le 
travail de la commission de 4851 avait si bien fait ressortir 
les inconvénients? « L’indigence étant quelque chose de re- 
latif, de discutable, nous ne saurions proposer, disait l'or- 
gane de cette commission, d'introduire dans nos lois une 
nouvelle catégorie de successibles, celle des successibles par 
jugement, car avant de partager la succession il aurait tou- 
jours fallu faire juger l’indigence ou la non-indigence du 
survivant. » En changeant d'objet l’objection conserve toute 
sa puissance, En bornant à de simples prestatious alimen- 


taires le droit de l'époux, en échapperez-vous mieux à la 


nécessité, pour lui donner satisfaction, de fairestatuer sur ses 
besoins? Ne serait-ce pas, dans un cas aussi bien que dans 
l’autre, méconnaitre la nature du lien conjugal et sa dignité 
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que de fonder le gain de survie dont il est ici parlé sur l’état 
de dénûment de l'époux, et non sur cette qualité même, que 
de l’assister comme indigent plutôt que de l’honorer pour 
lui-même? Il faut qu'aussi bien que celui des enfants et des 
autres parents, son droit soit fixe, général, absolu, exempt 
de variations qui le feraient dégénérer en un droit relatif et 
subordonné. 

Le droit à conférer à l’époux survivant sur la succession 
du prédécédé ne saurait donc être qu’un droit certain et 
déterminé à l’avance. Lui fût-elle offerte, l’aumône serait 
offensante pour sa dignité; encore moins faut-il qu’il soil 
réduit à la disputer. Ce qu’il lui faut, c’est un avoir indépen- 
dant qui le préserve de toute déchéance, qui lui assure la 
conservation de cet abri, témoin des joies el des douleurs 
jadis partagées, de ce mobilier qui, si chétif qu’il soit, tire 
d’un usage journalier une inappréciable valeur d'affection, 
comme si « quelque chose de la personnalité de l'être re- 
gretté s’y était mystérieusement incorporé ». Ainsi l'entend 
le projet de M, Delsol : c’est un droit invariable qu’il entend 
constituer au profit de fout conjoint survivant, sans égard à 
son état de fortune, en l’appelant à recueillir la moitié des 
biens du défunt, en toute propriété, si celui-ci ne laisse que 
des parents au delà du sixième degré, et dans tous les autres 
cas, un droit d’usufruit, mesuré sur la qualité ou le degré des 
appelés. 

Cette distinction est-elle justifiée ? Est-il opportun d’in- 
vestir, dans le cas indiqué, l'époux survivant d’une portion 
de la propriété? N’est-il pas plus conforme à la raison et à la 
tradition juridique de borner son intervention à une part en 
usufruit ? | 

Il suffirait, suivant nous, pour écarter toute distinction de 
cette simple considération, que l’usufruit suffit à réaliser le 
vœu de la justice et de la nature, S’il en est ainsi, pourquoi 
donner la propriété ? Extensive de sa nature, la propriété se 
transmet à l'infini; c’est pour cela que les biens du défunt 
passent à ses héritiers ordinaires en pleine propriété avec 
faculté d’en disposer à leur gré et de les transmettre 
avec leur propre patrimoine. L'union conjugale, au con- 
traire, n'étant que personnelle et viagère, ce serait ex- 
céder le but que de ne pas conserver à ces biens aux mains 
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de l'époux le caractère même du lien qui les lui font attri- 
buer. 

Si «ces deux mains que le mariage avait unies semblent 
n'être pas entièrement séparées quand l’une est déjà dans la 
tombe »; si, par une sorte d'irradiation, celui qui n’est plus 
se survit dans cette autre moitié de lui-même, st vidua adhuc 
coruscat radiis marüi, il n’en demeure pas moins certain 
« que, lorsque la mort aura frappé une seconde fois, il ne 
restera plus rien du mariage, à moins qu’une famille n’en 
soit issue », 

S'il est désirable qu'une partie des biens du prémourant 

soit retenue par le survivant, il est conforme aux règles de 
la justice que ce ne soit que pour un temps, et qu’elle fasse 
retour à la famille qui l’aurait recueillie directement si 
l’ordre des décès avait été interverti. Pour éviter un mal, ne 
serait-ce point tomber dans un pire que de subordonner 
ainsi, la transmission des biens au hasard de l’ordre des dé- 
cès? Autant il est convenable d'imposer un sacrifice à la 
famille de l'époux prémourant au profit de celui qui survit, 
aytant il serait injuste de le sacrifier à la famille de celui-ci. 
On ne saurait donc, sans violation des règles de la raison et 
de l'équité, aller jusqu'à souhaiter pour l'époux survivant une 
part en pleine propriété des biens de celui qui n’est plus, 
non-seulement lorsqu'il y a dés enfants du marjage, mais 
encore et surtout quand l'union a été stérile. 
_ Il n’échappera à personne que ce que repousse jci l'intérêt 
privé des familles n’est pas moins antipathique à l'intérêt 
politique de l'État et aux traditions de notre droit national 
primitif, mettant au nombre de ses règles fondamentales la 
conservation des biens à la fanulle. 

Rien n’est mieux établi dans l’histoire de notre droit pri- 
mordial, que ce grand principe de l’affectation des biens à 
la famille. Il est attesté par les monuments les plus anciens 
et les moins réousahles : in conservandis familiarum succes- 
sjonibus galli ab omni memoria diligentes et curiosi fuerunt, et 
etiam nunc sunt (Wotton. Glas., v° HæREDITAS). (V, aussi Cé- 
sar, com. 4. 49.) Il formait le caractère le plus saïllant du 
vieux droit gallique, et fut comme le cachet qui le distingua 
du droit de Rome et de celui de Germains, 

Il avait pour corollaire, dans le droit celtique, la règle pa- 
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terna paternis materna maternis, c'est-à-dire, le retour des 
propres palernels et maternels à la ligne collatérale qui les 
avait fournis et, comme conséquence, la règle que les pro- 
pres ne remontent pas; enfin le retrait lignager. C’est lui 
qui, en matière de donation, a donné naissance à la maxime : 
donner et retenir ne vaut, n'ayant eu d’autre ‘objet à son ori- 
gine que de mettre des entraves à la disposition des biens 
au préjudice de la famille. | 

Les rédacteurs de nos Codes n'avaient pas de raisons de 
négliger entièrement ces garanties, et ce serait une grave 
erreur de croire qu’ils les ont abandonnées d’une manière 
absolue. Ils ne l’auraient pu qu’en violation des salutaires 
principes de la conservation du foyer domestique. Le Code 
civil a dû, par confirmation de l’œuvre de la révolution, 
abolir les substitutions, les majorats et le retrait lignager, 
parce que, féodales par leur origine, ces institutions appor- 
taient des entraves à la circulation des biens, créaient des 
inégalités incompatibles avec les mœurs nouvelles et produi- 
saient des effets désastreux dans l’ordre moral et économique. 
Il a pu par des raisons identiques prohiber la recherche de 
l’origine des biens, parce que cette recherche engendrait des 
procès ruineux, et parce qu'elle avait pour conséquence de 
donner aux collatéraux les plus éloignés d’une ligne les 
mêmes droits qu'aux parents les plus proches de l’autre; 
mais il n’a nullement méconnu le droit naturel de la famille 
à recueillir un jour, ne fûl-ce qu'après de longues années et 
après plusieurs générations, les biens qu'avait accumulés 
l'épargne aux mains de l’auteur commun, plus soucieux de 
l'avenir des siens que de lui-même. 

Il faut donc conclure, avec M. Boissonade, que c’est ré- 
pondre aux vœux les plus respectables et les plus sacrés de 
l’homme que de ne pas détourner de son cours naturel la 
dévolution héréditaire. Le moment serait-il bien choisi, 
d’ailleurs, pour introduire dans notre législation une modi- 
fication aboutissant, si modeste qu’on la suppose, à l’affai- 
blissement, même indirect, des principes conservaieurs de 
la famille ? | 

Nous estimons donc qu'il n’y a pas lieu de s'arrêter à la 
première partie du projet de loi objet de cette étude, d’ajou- 
ter à l’article 755 du Code civil, ainsi que le propose son 
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auteur, que « dans le cas où le défunt laisse son conjoint, 
celui-ci succède à la moitié des biens. si les parents sont au 
delà du sixième degré.» 

Cette disposition additionnelle ne pourrait être acceptée 
qu'à la condition de la substitution, à l'attribution en pro- 
priété qui est demandée, d’une part en usufruit qui, au cas 
prévu, pourrait être élevée jusqu'aux trois quarts, aller même 
jusqu'à la jouissance de l’hérédité tout entière. 

Maïs quelles raisons si graves militeraient donc en faveur 
de la disposition dont il est ici parlé? « En réglant la dévo- 
lution des biens après décès, le législateur a été guidé, nous 
dit le rapport de la commission qui lui a donné son appro- 
bation, par la double pensée de fortifier la famille et de se 
conformer à l'affection présumée du défunt. » 

Ces considérations sont les vraies, et nous n’en invoquons 
pas d’autres. Nous venons d'établir qu’en répondant suffi- 
samment à la dernière, l’attribution d’une part en usufruit 
donne satisfaction à la première. Manquât-il quelque chose 
à la démonstration sur ce dernier point, nous demanderions 
la permission d'ajouter, avec Bigot-Préameneu, que « la 
transmission des biens d’un parent à l’autre forme entre eux 
un lien aussi fort qu’invariable; qu’en établissant une sorte 
de participation aux biens, la vocation à la succession influe 
sur les sentiments d'affection réciproque et amortit les dis- 
sensions; que les degrés par lesquels on tient à un auteur 
commun semblent se rapprocher lorsque les parents se rap- 
prochent réellement pour partager les biens que ses travaux 
ont mis dans la famille, et qui en perpétuent la prospérité; 
que c’est surtout dans un temps où les parents sont obligés, 
par des causes beaucoup plus nombreuses qu’autrefois, de 
vivre loin les uns des autres, qu’il faut employer les moyens 
de rapprochement. » | 

Ces raisons sont décisives. Ce n’est pas à une époque où 
tant de causes nouvelles poussent à la dispersion et à la désa- 
grégation des membres d’une même famille, qu’on pourrait 
renoncer, de gaieté de cœur, au seul moyen de les retenir 
encore, en déclarant législativement qu’au delà du sixième 
degré la parenté est dénuée d'intérêt, et peut être impuné- 
ment dépoaillée d'une partie de ses droits au profit de 
l'époux survivant et de la famille de celui-ci. I] importe de 
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réagir énergiquement, au contraire, contre de trop funestes 
tendances qui, si l’on n’y prend garde, ouvriront tôt ou tard, 
à l’insu de ceux qui les favorisent, une brèche aux utopistes, 
cherchant à rapprocher les droits du fisc’et à lui assigner le 
premier rang. 

« Lorsqu'il est nécessaire de changer les lois, nous dit 
Montesquieu, il n’y faut toucher que d’une main trem- 
blante. » Que Ja réalisation d’un bien rêvé pour l'époux qui 
survit ne soit donc pas l’occasion d’un mal sans remède pour 
la famille elle-même; gardons-nous bien, sous prétexte de 
l'amélioration du sort du premier, de toute mutilation « de 
cet arbre de la parenté, d’autant plus robuste que Îles ra- 
meaux en sont plus nombreux et plus étendus ». Ne laissons 
pas rompre sans nécessité absolue la chaîne légale qui unit 
tous les membres d’une même famille jusqu’au douzième 
degré. | 

Mais de cette part purement usufructuaire que nous ac- 
cordons à l'époux survivant quelle sera la mesure ? 

Aux termes du projet, l’usufruit sera d’une part d’enfant . 
légitime au minimum du quart, si le concours s'établit avec 
des enfants communs aux'deux époux. Il sera d’une part 
d’enfant légitime le moins prenant au maximum du quart, si 
le concours a lieu avec des enfants issus d’un précédent 
mariage du défunt. S'il n’y a pas d’enfants, poursuit le pro- 
jet, et que l'époux n'ait pas le droit de concourir avec les 
héritiers légitimes, l’usufruit sera de la moitié de la succes- 
sion. Ce qui veut dire, au point de vue où s’est placé son 
auteur, qu’au cas de concours avec des ascendants ou des 
collatéraux en decà du septième degré, la part usufructuaire 
de l’époux survivant atteindra la moitié de l’hérédité. 

Nous ne saurions qu'approuver ces proportions; mais, 
dans l’ordre des modifications que nous proposons, il y aura 
nécessité de modifier la rédaction du projet en ce qui touche 
cette dernière partie de l’article 767, et de dire que, si le 
conjoint survivant est en concours avec des ascendants ou 
des collatéraux en decà du septième degré, l’usufruit de ce 
conjoint portera sur la moitié de l’universalité de la succes- 
sion, si cette universalité est dévolue aux collatéraux dans 
les termes des articles 750 et 753, ou si elle est attribuée, au 
contraire, aux ascendants dans les termes de l’article 746, 
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la réserve dans cette dernière hypothèse n'étant, en effet, 
que de la moitié. Il se bornera à la moitié de la moitié attri- 
buée aux collatéraux, si le partage de cette hérédité s’est 
opéré entre les ascendants et les collatéraux dans les termes 
des articles 748, 749 et 751, parce que, dans cette dernière 
hypothèse, la réserve des ascendants se trouve égaler leur 
portion héréditaire. 

Il ne saurait y avoir difficulté à décider que le droit con- 
féré au conjoint survivant sera sujet à révocation. Ce ne serait 
plus se borner à suppléer au silence du prémourant que de 
le décider autrement ; ce serait une volonté contraire à celle 
qu'il aurait pu exprimer lui-même qui lui serait imposée. Ce 
serait assigner au droit en question les attributs de la part 
légitimaire en dehors de la qualité d’héritier refusée au bé- 
ficiaire. 

À quelles singulières conséquences, d’ailleurs, n’aboutirait 
pas l’introduction de pareille modification ! Quels scandales 
n’en seraient pas la suite? ne serait-ce point une prime d’en- 
couragement pour ces mariages disproportionnés, et déjà 
trop nombreux, où la spéculation joue le rôle principal? De 
quelles défiances, de quelles précautions gênantes, de quelles 
réserves singulières ne seraient pas affectées les stipulations 
réciproques des contractants et les libéralités qui les accom- 
pagnent d’ordinaire? Pendant le mariage, de quel ressort 
précieux ne serait pas privée l’union des époux, dénuée 
désormais de tout motif d’activité et de responsabilité per- 
sonnelle? Si l'intérêt n’est pas le mobile le plus moral du 
maintien de la bonne harmonie entre mari et femme, il n’est 
malheureusement pas toujours le moins puissant. Il faut 
donc se bien garder, à une époque où des causes de tant de 
sortes tendent à désorganiser la famille, d’affaiblir par une 
immunité nouvelle le sentiment et le respect des devoirs 
conjugaux. La séparation de corps est un remède extrême 
dont l’application est désastreuse. À quel autre moyen pourra 
recourir celui des époux qui aura été offensé dans son hon- 
neur, blessé dans ses sentiments ou simplement négligé dans 
ses peines si vous lui retirez le pouvoir de punir, pouvoir 
dont le moindre avantage ne sera pas de rester sans appli- 
cation, par cela même que son exercice serait un châti- 
ment? 
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Mais de cetic considération même surgit une objection. 
En voici la formule : si le fait même de l’établissement d’un 
droit à la succession a déjà pour conséquence fâcheuse ct 
presque nécessaire de détourner chacun des conjoints de dis- 
poser en faveur de l’autre, en laissant à la loi le soin d’une 
libéralité qu’il vaudrait mieux devoir à sa volonté, par la révo- 
cabilité de la stipulation légale, vous aggravez encore le mal 
en substituant au silence qui, dans sa rigueur, respecterait 
l'honneur du survivant, les sentiments des enfants, la mé- 
moire du prédécédé, la sainteté même du mariage, un éclat 
fâcheux, une disposition formelle, publique dans une certaine 
mesure, passant nécessairement sons les yeux des enfants 
dont elle offense et relâche les sentiments, sous les veux de 
collatéraux indiscrets, sous les yeux de l'époux survivant, 
qu'une telle exclusion décric si elle est juste et brise si elle 
est imméritée, dans l'oreille de la foule où se propage par- 
fois l’indignation, souvent la pitié, toujours des conjectures 
hasardées. Ne voit-on pas quel trouble jetteraient dans tous 
les mariages quelques exemples d’un pareil scandale ? 

L'objection n’est pas sans force : il est vrai la mesure aura 
souvent pour conséquence obligée une exhédération regret- 
table donnant cours à des sentiments d’animosité qui, sans 
cela, seraient demeurés secrets au grand avantage de l'intérêt 
social et de celui de la famille elle-même. Aussi et pour 
y parer dans la mesure du possible, estimons-nous avec 
M. Boissonade que lexhérédation directe, résultant d’une 
déclaration formelle de volonté dans le sens de l'exclusion 
de l’époux, devrait être interdite; que la révocation ne de- 
vrait pouvoir résulter que de dispositions par acte entre-vifs 
ou testamentaire du prédécédé, en faveur de ses héritiers 
ordinaires ou d'étrangers, de la portion usufructuaire léga- 
lement attribuée au survivant. 

Ainsi se trouverait atténuée pour celui-ci l’amertume d’une 
disposition que souvent il serait permis de rapporter à une 
cause étrangère au ressentiment de son auteur, à la diffé- 
rence de fortune, par exemple, en faveur de celui qui survit. 
Il ne sera que convenable, en effet—c'est un côté de plus par 
lequel se recommande la révocabilité dont il est ici parlé — 
que le survivant personnellement riche puisse être écarté 
d’une succession dont la loi l’appellerait à recueillir une por- 
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_tion, si faible qu’elle fût, au préjudice d’héritiers moins 
opulents, dans le besoin même. 

Nous n’hésitons donc pas plus que ne paraît le faire le 
projet à écarter toute idée de réserve en faveur: de l'époux 
survivant. Et pour nous pareille résolution implique néces- 
sairement exonération de celle des enfants ou ascendants du 
prédécédé du fardeau de la part usufructuaire concédée au 
survivant, laquelle ne pourra jamais porter que sur la portion 
des biens restée disponible au décès de son conjoint. N’est-il 
pas de toute évidence, en effet, qu’en usant de tout ou partie 
de ce disponible en faveur de ses héritiers ordinaires ou de 
persounes étrangères, le prémourant aura implicitement 
soumis à une réduction la disposition stipulée par la loi en 
faveur de son conjoint. 


Les dons et legs faits par le prémourant à celui qui survit 
s’imputeront. sans plus de difficulté sur la part héréditaire 
qui lui est ici reconnue. Ainsi le proclament la logique et le 
droit : quelle raison pourrait commander le maintien de 
cette part en dehors des nécessités auxquelles il a été pourvu 
par le prédécédé ? Comment, d’un autre côté, sans une dé- 
claration formelle du disposant, exonérer cette part de la 
règle ordinaire du rapport entre cohéritiers ? C’est donc se 
conformer à la volonté présumée de celui qui n’est plus que 
de décider que l’usufruit légal du survivant ne se cumulera 
pas avec les libéralités qu’il en aura reçues, sauf à celui-ci à 
user du droit commun de renoncer à cet usufruit pour s’en 
tenir de préférence à son don ou à son legs (art. 845). 


Deux. questions accessoires restent à examiner : De quelle 
influence seront sur le droit du survivant la séparation de 
corps et de convol de celui-ci? Le projet est-il bien inspiré en 
enlevant son droit éventuel à celui des époux qui a encouru 
la séparation de corps, et en en faisant perdre le bénéfice au 
survivant qui s'engage dans de nouveaux liens? 


Nous ne saurions hésiter en ce qui touche le premier point. 
La solution affirmative nous semble préjugée par la dispo- 
sition du Code civil qui prononce la révocation implicite des 
libéralités faites par un époux à son conjoint contre lequel 
la séparation de corps a été prononcée (art. 4518). Serait-ce 
d’ailleurs que la présomption d'affection réciproque qui se 
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placé à la base du droit ën quéstion, ne dispdrätt pas devant 
les motifs si graves de la sépafation de corps? Si le lien du 
mariage subsiste encore; l’obligation résisterait difBcilement 
aux faits d’ingratitude ou d’indignité qui én ont amené le 
relâchement, Q'en est assez pour que la loi enlève à l'époux 
coupable ses droits successifs vis-à-vis de l’autre. | 

Si nous en croyons les procès-verbaux du Conseil d’État, 
l’adoption de la mesure ne serait que la réparation de l’omis- 
sion où de la négligence des rédacteurs de l’article 767 du 
Code civil, dont l'intention aurait été d'étendre l'application 
de l’indignité qu'il prononce à l’hypothèse de la séparation 
de corps non moins qu’à celle du divorce, seule visée par 
cette disposition législative. (V. Locré, 10, 404.) On était, en 
effet, tombé d’acord pour placer la séparation de corps et le 
divorce sur la même ligne; il n’y avait de dissidence que sur 
le point de savoir si l'exclusion serait réciproque ou si elle se 
bornerait à l'époux coupable. Renvoyé au comité de rédac- 
tion, l’article en revint avec la seule mention du divorcé 
emportant exclusion mutuelle, sans possibilité d'expliquer 
autrement que par une omission le silence au sujet de la 
séparation de corps qui, semble-t-il, ne saurait se prêter à 
la réciprocité de la déchéance. 

La solution de la seconde question présente plus de diffi- 
culte. 

« Nous croyons, dit M. Boissonade; que les secondes noces 
ne doivent pas être punies, parce qu’elles sont l’exercice d’un 
droit reconnu par la loi elle-même. Celle-ci est, peut-être, 
un peu sévère quand elle refuse à la belle-mère remariée les 
aliments qui lui seraient dus par ses gendre et belle-fille 
(art, 206), et quand elle enlève a la mère qui a convolé l’usu- 
fruit des biens de ses enfants mineurs (art. 386). Mais ici il 
ne s’agit ni d'une pension alimentaire due par des alliés, ni 
même de la jouissance du patrimoine des enfants mineurs. 
Il s’agit d'un droit que le survivant tiendra de la loi ou de la 
volonté tacite du prédécédé. Nous n'admettrions donc pas 
pour celte causé de déchéance du nouvel usufruit hérédi- 
taire. » On pourrait ajouter dans cet ordre d'idées, qu’on a 
peine à comprendre qu'il soit possible de revenir sur un 
droit qui a déjà produit ses effets, et qu’à un second mariage, 
que pourfont justifier les circonstances, puisse être attachée 
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la même déchéance qu'à la faute grave qui a motivé la sépa- 
ration de corps. 

Ces considérations ne sauraient attêter: Rien de plus ra- 
tionnel et de plus conforme à la nature huinaine et aux ptin- 
cipes généraux du droit, que de priver le survivant qui com 
vole des avantages qui ne lui avaient été concédés qüe pour 
adoucir et honorer son veuvage: N’est-cé pas précisément 
parce qu'ici l'établissement du droit a pour fondernéht {à 
volonté présumée de l'époux prédécédé qu’on ne saurait hésiter 
à en retirer le bénéfice au survivant qui, en owbli des liens 
moraux qui l’attachaient encoré à celui qui n’est plus, éherchié 
dans ure nouvelle anion des ressoürees et dés tonsolations? 
Ainsi l'ont pensé les législations étrangères dont s’est inspiré 
le projet objet de eette étude. Rien d’ailleurs dans les diffé: 
renbes signalées par la eritique dont il vient d'être fait état 
entre la pension alimentaire de la veuve, vu l’usuftuit légal 
du patrimoine des enfants, et le droit héréditaire dont il est 
ici parlé, qui ne soit à l'avantage de la solution pfoposée. Là 
déchéance dont il est ici parlé ne devrait donc pas plus épar4 
gner le convol de l'époux survivant que la séparation de 
corps obtenue contre lui. 

En résumé, la situation faite à l’époux survivant par fos 
lois aetuelles ne répond qu’'imparfaitement à là saïhteté du 
lien conjugal ; le Code civil laisse, sous ce tafppôft, une im 
pottante lacune à combler ; la liberté des conventiofs par 
contrat de mariage et entré mari et fernme ne Saufait füire 
obstacle aux stipulations légales en faveur du survivahts — 
c’est sans raison suffisante qué le projet de loi souris à l’As- 
setnblée nationale propose d'affecter le Caractère héréditaire 
au droit dont la création est demandée} il est conforme à là 
destination de ce droit, à l'intérêt patticulier de la fdthillé et 
à l’ihtérêt général de l’État qu’il n'excède jarnais, contraité- 
ment au désir du projet, les limites d’un simple usufruit; Oh 
ne saurait qu'approuver la double déchéance attachée par 
ce projet à la séparation de corps cbtenuë coftre l’épouxt 
survivant et au convol de telui-ei. 

Nous en aurions fini si, pour compléter cette étude, il në 
nous restait à rechercher ici si les innovations proposéés ti’au- 
raient point pour conséquence, en deh6rs de cellés accusées 
par le projet, des modifitations de détail dont soh auteur ne 
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paraît par s’être suffisamment préoccupé, ou qu'il a passées 
sous silence et dont la rédaction de plusieurs articles du Codec 
civil se trouverait affectée. Ces dispositions sont assez nom- 
breuses, tant il est vrai qu’on ne saurait retirer d’un édifice 
aussi bien construit que l’est notre régime successoral, une 
seule pierre, — la supposât-on découronnée, — sans s’ex- 
poser à en troubler l’harmonie, sans y introduire certains 
défauts de proportion appelant forcément la retouche du 
constructeur. 

La première difficulté naît du silence gardé par le projet 
au sujet de la mesure du droit de l’époux survivant en con- 
cours avec la famille naturelle du prédécédé appelée à ls 
succession en vertu des articles 757, 758, 765 et 766. Ce n’est 
pas assez de dire par addition à l’article 758, ainsi que se 
borne à le faire le projet, que l’enfant naturel a droit, dans 
le cas que prévoit cet article, à l’universalité de la succession 
s'il n’y a pas de conjoint survivant. Une mention analogue se- 
rait ajoutée aux articles 757, 765 et 766, où elle est proba- 
blement sous-entendue par le projet, qu’on n’en serait guère 
plus avancé. On y lirait que le droit conféré aux parents 
naturels par chacune de ces dispositions législatives s’exerce 
sans préjudice de celui conféré à l'époux survivant, qu’il reste- 
rait toujours à déterminer la mesure de ce droit dans cha- 
cune des hypothèses qu’elles prévoient. 

Dans le silence du projet, au sujet de cette mesure, l’in- 
terprétation conduit sans trop de peine à cette double con- 
séquence, qu’en présence de la famille naturelle, la proportion 
du droit du conjoint survivant reste la même que si le con- 
cours s’établissait avec la famille légitime; que, dans l’ordre 
de la modification que nous faisons subir à ce projet, ce 
conjoint ne serait, dans la première aussi bien que dans la 
seconde hypothèse, admis à concourir que sur l’usufruit 
seulement, et que sa part dans cet usufruit trouverait sa 
mesure dans la proportion mêine établie par le concours 
avec des héritiers légitimes. Si c’est à ces conséquences que 
mène l'interprétation, pourquoi ne pas les exprimer ouver- 
tement ? 

Mais ces conséquences sont-elles admissibles? Nous n'y 
apercevons aucun obstacle sérieux. 

On se récrie cependant : Vous allez, nous dit-on, placer la 


à 
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famille naturelle sur le même pied que la famille légitime; 
car si, d’un côté, vous bornez la part du conjoint survivant 
à de simples jouissances, comme dans l’hypothèse du con- 
cours avec les héritiers réguliers, vous ne changez rien à la 
mesure dans laquelle cette part se devra exercer. N’exagérons 
rien : il est vrai que nous maintenons inflexible la règle qui 
exclut le conjoint de toute part en propriété, mème au regard 
des héritiers irréguliers; mais il est inexact de prétendre 
qu'en conservant à la part de ce conjoint, dans ses rapports 
avec la famille naturelle, la proportion qu’elle affecte dans 


ses rapports avec les héritiers légitimes, nous plaçons ces 


deux ordres de successeurs sur la même ligne. 11 y aura entre 
les résultats la différence indiquée par les articles 757 et 
suivants. | 

Le de cujus laisse un ou plusieurs enfants légitimes et un 
* ou plusieurs enfants naturels; l’usufruit revenant à l’époux 
survivant sera, aux termes du projet, d’une part d’enfant 
légitime. Supposons un enfant naturel et deux enfants légi- 
times, le conjoint survivant, comptant pour une troisième, 
a droit au quart en usufruit. Le partage attribuera trois trente- 
sixièmes à l’enfant naturel, onze trente-sixièmes à chacun des 
deux enfants légitimes, et les onze trente-sixièmes restant au 
conjoint survivant, lesquels, à l'extinction de son usufruit, 
feront retour aux enfants légitimes et à l’enfant naturel dans 


la proportion de leurs droits. Si la mesure dans laquelle 


s’opère le prélèvement du conjoint est la même au regard 
des deux espèces d’héritiers, cette mesure porte sur des 
attributions fort différentes, et l’on ne saurait sans injustice, 
après une première réduction de la portion de l'enfant na- 
turel au tiers de ce qu’elle aurait été sans le vice de la nais- 
sance de celui-ci, lui en faire subir une seconde. 

Le raisonnement reçoit son application aux autres hypo- 
thèses de l’article 757 et à celles prévues par les articles 765 
et 766. 

Le concours s’établit-il entre le conjoint, d'un côté, des 
ascendants ou des frères et un enfant naturel, de l’autre, 
l’usufruit du conjoint portera sur {a moitié de la part affectée 
aux ascendants ou aux frères, ou concurremment aux uns et 
aux autres, sans que la réserve des premiers en puisse être 
affectée. Mais dans quellé mesure s’exercera cet usufruit sur 
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Ja moitié attribuée à l’enfant naturel? Lo conjoint survivant 
prenant une part d'enfant légitime quand il est en coneours 
avec des enfants de cette qualité, la logique et la raison de 
droit eonseillent d'appliquer ici à l’enfant naturel la réduction 
établie par l’article 757 : sans le vice de sa naissanee le eon- 
cours du conjoint lui enleverait, en usufruit, la moitié de la 
portion de la succession sur laquelle s’exerce son droit, en 
réduisant ce droit de la moitié au sixième, l'irrégularité de 
son titre élève, dans la proportion inverse, la part usufrug- 
tuaire du conjoint, et de trois sixiôèmes le porte à cinq 
sixièmes. 

Même solution en ce qui touche la dernière hypothèse de 
l'article 757 et celle prévue par l'article 758. L’époux sur- 
vivant se trouve en présence de collatéraux autres que des 
frères ou sœurs et d’un enfant naturel; celui-ci a droit aux 
trois quaris de la succession, le dernier quart appartenant 
aux collatéraux. L’usufruit du cenjoint portera sur la moitié 
ou sur l'universalité de ce quart, suivant que Iles collatéraux 
seront en deçà ou au delà du sixième degré, et embrassera 
les cinq sixièmes des trois quarts dévolus à l’enfant naturel, 
auxquels il n'aurait pris que la moitié ou trois sixièmes, sil 
avait été légitime. 

Si l'enfant naturel se trouve appelé à l’universalité de 
l'hérédité à défaut d’héritiers au degré successible (art. 768), 
l’usufruit du conjoint survivant, qui n'embrasserait que la 
moitié de cette hérédité sans le vice de la naïssanee de J'en- 
fant qui le prime, en embrassera les cinq sixièmes à raison 
même de ce vies. 

L'enfant naturel est décédé sans postérité; l’article 765 
attribue la succession tout entière aux père et mère qui 
l'ont reconnu. Laisse-t-il une veuve® Celle-ci aura l'usufruit 
de la moitié de la succession, la réserve des père et mère 
demeurant sauve. 

Enfin, l’enfant naturel ne laisse à sa survivance que des 
frères et sœurs nés du légitime mariage de ses père au mère; 
la succession, dans cette dernière hypothèse, appartient, aux 
termes de l’article 766, à ses frères et sœurs, en ce qui touche 
les biens lui provenant de ses père et mère. Que prendra 
l’époux survivant? L’usufruit de la moitié comme si le con- 
cours avait lieu avec des frères et sœurs légitimes. Où serait 
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l'inconvénient? Ces frères et sœurs nés en mariage, que la 
loi qualifie improprement de frères et sœurs /égifimes du 
de cujus, n’appartiennent-ils pas, en effet, À la parenté 16 
gitime ? 

Les conséquences que nous induisons ici du silence dn 
projet de loi n’ont donc rien que de fort juridique. Ce qui 
nous paraît nécessaire, c’est qu’elles soient textuellement 
exprimées, 

Autre difficulté appelant également, suivant nous, nne sa- 
lution législative : aux termes de l’article 7à4, si Ja suecessign 
se trouve dévolue par moitié au survivant des père et mère, 
et pour l’autre aux collatéraux antres que les frères et sœurs 
ou descendants d’eux, l’usufruit du fiers des hiens auxquels 
il ne succède pas en propriété appartient à cet ascendant. 
L'usufruit de l'époux devra-t-il, dans ce cas, porter sur l’in- 
tégralité de cette moitié des biens, ou se borner aux deux 
tiers de cette moitié affranchis de l’usufruit du père qu de la 
mère ? Nous ne saurions hésiter à donner la préféranee à la 
première de ces propositions, par cstlte première raison que 
que le tiers ici attribué au père eu À la mère se trouve en 
dehors de sa réserve, par cette autre considération que la 
préférence accordée au père ou À la mère sur des eallatéraux 
éloignés doit naturellement fléchir devant la position dn 
conjoint. | | 

Les modifications proposées par le projet en amènentune 
autre aux dispositions des artieles 769 à 772. Elles en limi- 
tent forcément l'application, relativement à l'époux survi- 
vant, au cas unique en vue duquel ces disposions ant été 
portées, celui où cet époux serait appelé à recueillir la suc- 
cession à défaut d'héritiers au degré successible. Si le cancours 
s’établit, en effet, avec des héritiers ordinaires, À quoi bon 
les formalités des articles 768 et suivants, n'ayant d'autre 
objet que d’avertir ceux-ci ou de sauvegarder leurs intérôts ? 
1 suffirait d'ajouter à l’article 973 que ceux qui le précèdent 
sont sans application au conjoint survivant, lorsqu'il vient 
concurremment avec d’antres héritiers. 

L'observation s'applique également à l’artiele 793. « À dé- 
faut d’héritiers réguliers, porte cette disposition législative, 
les biens passent au enfants naturels, ensuite à l’époux sur- 
vivant, et, s’il n’y en a pas, à L'État. » 
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Dans le système de la loi actuelle, cet article manque déjà 
d’exactitude en ce qui concerne les enfants naturels admis, 
contrairement à ces dispositions, à concourir avec les enfants 
légitimes (art. 751). Cette inexactitude de rédaction, accrue 
par la modification qui aurait pour conséquence de faire de 
l'époux survivant un copartageant oblrgé de la succession du 
conjoint prémourant, ne pourrait plus être tolérée. 

Voici la correction que comporterait l’article en question : 
« La loi règle l’ordre de succéder entre les héritiers légiti- 
mes: à leur défaut ou concurremment avec eux, les enfants 
naturels et l'époux survivant recueillent les biens qui, sil 
n’y en a pas, passent à l'État. » 

Nous ne serions pas à bout d'observations si notre atten- 
tion se devait arrêter sur chacune des autres difficultés de 
détail auxquelles devront nécessairement aboutir les modi- 
fications proposées. Il en est une cependant dont la solution 
ne saurait être éludée, c'est celle relative aux garanties à 
exiger de l'époux usufruitier. Celui-ci sera-t-il soumis au bail 
. de caution et aux autres formalités conservatoires imposées 
par le droit commun à l’usufruitier, en sera-t-il exonéré au 
contraire ? 

L'ancien droit nous fournit de décisives analogies, il af- 
franchissait la femme du bail de caution pour son douaire 
coutumier, se contentant pour toute garantie de son serment 
à cause, nous dit Coquille (sur Nivernais, ch. 24, art. 41), de 
l'honneur que l'enfant doit à sa mère. Même décision pour 
le don mutuel quand, consistant en usufruit, il avait lieu par 
contrat de mariage. (V. Ferrière sur Paris, art. 280.) 

Pour ne parler que de la législation actuelle, le Code civil 
lui-même confère aux père et mère l’usufruit légal des biens 
de leurs enfants sans bail de caution (art. 604). Suivant ces 
errements qui ont leur fondement dans l'affection des pa- 
rents pour leurs enfants et dans le respect qu’en retour ils 
sont en droit d’attendre de ceux-ci, nous inclinons à distin- 
guer entre le cas où le conjoint survivant se trouve en con- 
cours avec des enfants issus de son union avec le de cujus, 
et ceux où il n’a en présence que des ascendants où des 
collatéraux de celui-ci. Dans la première hypothèse on de- 
vrait se contenter de l’inventaire des meubles et de l'état des 
immeubles exigés par l’article 600 du Code civil. Dans les 
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autres cas, le conjoint resterait soumis à la règle du droit 
commun écrite dans l’arlicle 604, sans possibilité pour le 
prémourant de l'en affranchir. 

Rien ne devrait s'opposer non plus, à ce qu’on fità l’époux 
survivant l’application de l’article 6148 du Code civil, à ce 
que, sans distinction des cas, on déclarât l’usufruit éteint 
par abus de jouissance, 

Voici dans quels termes nous proposerions de formuler 
définitivement la nouvelle rédaction sollicitée par le projet 
de loi objet de cette étude. | 


ARTICLES ACTUELS. 

AnT. 123. « La loi règle 
Pordre de succéder entre 
les héritiers légitimes; à 
leur défaut les biens pas- 
sent aux enfants naturels, 
ensuite à l’époux survi- 
vant, ets’il n’y en a pas, à 
l’État. » 


AnT. 753. « À défaut de 
frères et sœurs ou descen- 
dants d'eux, et à défaut 
d’ascendants dans l’une ou 
l'aatre ligne, la succession 
est déferée par moitié aux 
ascendants survivants et 
pour l’autre moitié aux pa- 
rents les plus proches de 
l’autre ligne, » 

Ant. 754. « Dans le cas 
de l'article précédent, le 
père ou la mère survivant 
a lasufruit du tiers des 
biens auxquels il ne suc- 
cède pas en propriété. » 


AnT. 755. « Les parents 
au delà du douzième degré 
ne succèdent pas. 


ARTICLES DU PROJET. 


Néant. 


ART. 753. Ajouter à la 
fin de l’article ces mots : 

» Sauf ce qui sera dit 
ci-après pour le conjoint 
survivant. » 


Néant. 


AnT. 755. Ajouter à la 
fin de l’article ce para- 


graphe : 


ARTICLES PROPOSÉS. 

ART. 723. « La loi règle 
l'ordre de succéder entre 
les héritiers légitimes; à 
leur défaut, ou concurrem- 
ment avec eux, les enfants 
naturels et l’époux survi- 
vant recueillent les biens 
qui, s’il n’y en a pas, pas- 
sent à l'État. » 

ART. 753. Conforme au 


+ 


projet. 


ART. 764. « Dans le cas 
de l’article précédent, et 
s'il n'y pas d'époux survi- 
vant, le père ou la mère a 
l’usufruit du tiers des biens 
auxquels il ne succède pas 
en propriété; en cas de 
concurrence de ce conjoint, 
ce tiers se réunit aux deux 
autres tiers sur lesquels 
s'exerce le droit de celui- 
ci.» 

AnT. 755. Se borner à 
ajouter à l’article du Code 
actuel ces mots : 
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ARTICLES ACTUELS. 

« À défaut deparents au 
degré successible dans une 
ligne, les parents de l’autre 
ligne succèdent pour Île 
tout. n 


ART. 751. « Le droit de 
l'enfant naturel sur les 
biens de ses père et mère 
décédés est réglé ainsi qu'il 
suit : 

« Si le père ou la mère a 
laissé des enfants légitimes, 
ce droit est du tiers de 
la portion héréditaire que 
l'enfant naturel aurait eue 
s’il eût été légitime ; il est 
de la moitié lorsque les 
pèreet mère ne laissent pps 
de descendants, mais bien 
des ascendants ou desfrères 
ou sœurs; il est des trois 
quarts lorsque les père ou 
mère ne laissent ni des- 
cendants, ni ascendants, 
ni frères ni sœurs. » 

ART. 758. « L'enfant na- 
turel a droit à la totalité 
des biens lorsque ses père 
et mère ne laissent pas de 
parents au degré succes- 
sible. » 


Ant. 765, « La succession 
de l'enfant naturel décédé 
sans postérité et dévolue 
au père ou à la mère qui 
l'a reconnu; ou par moitié 
à tous les deux, s’il a été 
reconnu par l'un et par 
l’autre, » 

ART. 766. « En cas de 
prédécès des père et mère 
de l'enfant naturel, les 


LÉGISLATION CIVILE. 


ARTICLES PU PROJET: 

« Dans le cas où le dé- 
funt laisse son conjoint, 
celur-ci succède à lamoilié 
des biens s'il n'y a pas eu 
contre lui de jugement de 
séparation de corps et que 
les parents soient au delà 
du sizième degré. » 

Néant. 


AnT. 758. Ajouter à la 
fin de l’article ces mots : 

« Ou de conjoint survi- 
vant., » 


Néant. 


Néant. 


ARTICLES PROPOSÉS. 

« Sauf ce qui sera dit 
sous l'article 167 relative. 
ment à l'époux survivant. 


Anr. 757. Ajouter à la 
fin de l’artigle ges mots: 

« Sans préjudice du 
drait de l'épeux survivant 
tel qu'il est établi par 
l'article 161. x 


Anv. 758. Ajouter à ces 
expressions du projet « ox 
de conjoint survivant » 
ces mots : 

« Les droits de celui-ci 
s'exerceront dans les ier- 
mes des 8° et 4&* paragra- 
phes de l'article 161.» 

ART. 765. Ajouter à la 
fin de l'article ces mots: 

« Sous la déduction de 
l'usufruit attribué à lé- 
poux survivant et dans la 
mesure qui sera indiquée 
par l'article 161.» 


ART. 766. « En cas de 
prédécès des père et mère 
de l'enfant naturel, les 
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ARTIGLES ACTURLS. 
biens qu'il en avait regus 
passent eux frères au sœurs 
légitimes s'ils se retrau- 
veat en aatnre dans la 
suscession : les actions en 
reprise s’il en existe, ou ie 
pris de ses biens sliénés, 
s'il est ansare dû, retout- 
pent également ans frères 
ot sœnrs jégitiues. Tous 
les apivss hieps passent 
aux frères 6t sœurs natu- 
rois, ou à leurs desesn- 
dants. » 


Ane. 187. « Larsque le 
défunt ne laisss ni parents 
an degré sussesaible, ni 
enfants naturels, jee biens 
de sa suagessian appar- 
tiennset Au sonjoint mon 
divoreé qui lui survit. » 


ARSICLES AU PRAJES. 


Ans. 767.61. 4«Larsque le 
défunt na laisse ni parents 
au degré apecesaible, pi 
epfanta naturels, les biens 
de sa qyccession appar- 
tiennent pour Je fout au 
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ARTICLES PROPOSÉS. 
biens qu'il en avait reçus 
passent aux frères ou sœurs 
nés du mariage de ces père 
et mère, s'ils se retrouvent 
en nature dans la succes- 
sion, les actions en reprise 
s’il en existe, ou le prix de 
ces biens aliénés s’il est 
encore dû, retournent éga- 
lement à ces frères et 
sœurs sous la déduction 
de lusufruit de l'époux 
survivant et dans la me- 
sure qui sera indiquée par 
l'article 167. Tous les au- 
tres biens passent aux 
frères et sœurs naturels ou 
à leurs descendants. » 

ART. 767.6 1.« Lorsque le 
défunt ne laisse ni parents 
au degré successible, ni 
parents naturels, les biens 
de sa succession appar- 
tiennent pour le tout au 


conjoint qui lui survit, et conjoint qui lui survit et 


contre lequel il n'y a pas 
eu de jugement de sépara- 
tion de corps. 

$2. « Dans tous les cas 
le conjoint survivant a sur 
les biens de l’époux décédé 
un droit d’usufruit réglé 
ainsi qu’il suit : 

6 3. « Si le défunt laisse 
des enfants communs, l’é- 
poux qui survita l’usufruit 
d’une part d'enfant légi- 
time, sans que cette part 
puisse étre moindre que 
le quart des biens. 

S 4. «Si le défunt laisse 
des enfants d’un précédent 
mariage, l’usufruit sera 
d’une part d'enfant légi- 
time /e moins prenant, 
sans que cette part puisse 
excéder le quart des biens. 


contre lequel il n’y a pas 
eu de jugement de sépara- 
tion de corps. » 

$ 2. Conforme au projet. 


S 3. Conforme au projet. 


64. Conforme au projet. 
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ARTICLES DU PROJET. 

S 5. « S'il n’y a pas d’en- 
fant et que l'époux n'ait 
pas le droit de concourir 
avec leshéritiers légitimes, 
l'usufruit sera de la moitié 
de Ja succession. 


6 6.« Néanmoins, l’usu- 
fruit ne pourra être ré- 
clamé par l’époux contre 
lequel la séparation de 
corps aurait été prononcée, 
et il cessera dans le cas 
d’un second mariage. » 


ARTICLES PROPOSÉS. 

85. « S'i n'y a pas 
d'enfants, l’usufruit sera 
de la moitié de la succes- 
sion, soit que le concours 
s'établisse avec des ascer- 
dants, soit qu'il ait lieu 
avec des collatéraux en 
deçà du septième degré, 
ou avec les uns et les autres 
tout à la fois, sans que, 
dans ce dernier cas, la re 
serve des ascendants en 
puisse étre jamaisaffectée. 
{1 sera de la totalité de la 
succession si les héritiers 
collatérauæ sont au delà 
du sixième degré. 

6 6. « Si le défunt laisse 
des enfants naturels, l'u- 
sufruit croît en raison in- 
verse du décroissement que 
le vice de la naissance de 
ces enfants fait subir à 
leur part successorale. 

67. « Néanmoins l’usu- 
fruit ne pourra être ré- 
clamé par l'époux contre 
lequel la séparation de 
corps aura été prononcée, 
et il cessera dans le cas 
d’un second ou subséquent 
mariage. 

S 8. « Le conjoint survi- 
‘vant sera tenu d’imputer 
sur sa part en usufruit les 
dons et legs dont il aura 
été l'objet de la part du 
prédécédé, en prenant pour 
base d'évaluation celle ad- 
mise en matière d'enregis- 
trement. Ce conjoint ne 
pourra dans aucun cas 
exiger des héritiers aver 
lesquels il sera en concours 
le rapport ou l'imputation 
des libéralilés qu'ils au- 
ront reçues du DE CUJUS. 
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ARTICLES ACTUELS. 


Ant. 173. « Les disposi- 
tions des articles 769, 710, 
i1let 172 sont communes 
ax enfants naturels ap- 
pelés à défaut de parents.» 


ARTICLES DU PROJET. 


Néant. 


ARTICLES PROPOSÉS. 

8 9. « Les droits du con- 
Joint survivant peuvent lui 
étre enlevés, en tout ou en 
partie, par la donation 
entre-vifs ou testamentai- 
re du prémourant. 

6 10. « Si le conjoint sur- 
vivant est en concours avec 
des enfants issus de son 
mariage avec le prédécédé, 
l'usufruit lui sera acquis 
sans bail de caution, mais 
il ne pourra étre mis en 
possession qu'après avoir 
fait dresser un inventaire 
des meubles et un état des 
immeubles sujets à l’usu- 
fruit. Dans tous les autres 
cas, le conjoint survivant 
restera soumis à l'accom- 
plissement de chacune des 
formalités des articles 600 
et 601 du Code civil. Il 
sera interdit au prémou- 
rant de l'en dispenser. 

11. « L'usufruit cessera 
par abus de jouissance dans 
les termes de l'article 618 
du Code civil. » 

AnT. 773. Ajouter à la 
fin de l’article ces mots : 

« Elles sont sans appli- 
cation quand l'enfant na- 
lurel et le conjoint survi- 
vant viennent en concours 
avec la famille légitime, 
et, en ce qui concerne le 
dernier, lorsqu'il se trouve 


en présence de la famille 
naturelle. » 


ARMAND BONNET. 
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LA PEINE DE MORT ET L'UNIFICATION PÉNALE 


À L'OCCASION DU PROJET DE CODE PÉNAL ITALIEN. 


Lettre à M. Mancini, député au Parlement italien 
et professeur de droit public à l'Université de Rome. 


Pa M. Ch. Lucas, membre de l’Institut. 


Mon éher ét très-honoré collègue, 


de ne sautais trop me réjouir de la conformité d'opinions 
qui éxisté ëhire nous sur les trois grandes réformes rela- 
tives À l'arbitrage international, à l'abolition de la peine de 
mort et au régime pénitentiaire ; car c’est une bonne for- 
turie pour ces réformes de rencontrer en vous un si éloquent 
ét si heureux défenseur. 

Je vois par votre dernière lettre que vous ne prenez même 
pas le temps de recueillir les félicitations bien méritées que 
les amis du progtès du droit international doivent vous en- 
voÿer de toutés pärts, pour avoir obtenu dans la séance de la 
Chämbré dès députés du 24 novembre, l'unanimité des suf- 
frages et l’adhésion du gouvernement ? lui-même en faveur de 
votre motion relative à l’arbitrage; vous vous préparez en 
effet déjà à un nouveau débat parlementaire pour la cause de 
 Pabolitiof de la peine de mort, à l’occasion de la discussion 
du nouveau Code pénal qui doit régit votre pays. 

Vous m'éerivez en votre nom et au nom des âbolitionistes, 
que vous allez avoir à soutenir une lutte sérieuse sur lé ter- 
rain législatif cohtre les traditions encore puissantes des 
vieux préjugés qui s'opposent à la suppression de l’écha- 
faud ; et il vous a semblé qu’en pareille circonstance je de- 
vais à cette réforme humanitaire, et que je me devais à moi- 
même d'intervenir pour plaider la cause de l'abolition de la 
peine de mort ëü Italie comme je l’avais fait précédemment 


M. Mancini est membre, et même en ce moment président annuel, de 
lnstitut de droit international, dont j'ai l'honneur moi-méme d'être 
membre. 

3? Voir le remarquable discours de M. Visconti Venesta, ministre des af- 
faires étrangères. 
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pôur le Portugal, la Saxe, la Confédération de l’Allemagñé 
du Nord, là Hollande!, étc. | 
Jé suis profondément hiotioré de cet appël au coficours de 


mon dévouerneñt, mais, croyez-le bien, ce n’est pas quand 


il s’agit de la patrie de Bectaria qué j'aurais pu oublier un 
devoir, jusqu'ici tonsciencièusement accompli, et je serai 
heureux et fier dé me trouvet dans les rangs de cette bril- 
lante phalange d’abolitionistes que possède l’Ilalie et de com- 
battre à lets côtés. 

Il est ühe autre raison bien puissante qui a motivé ma 
résolutioh : Lorsque, däns Îes premiers mois de 1870, le sa- 
vant jurisconsulte qui difigeait alors le ministère de la jüs- 
ticé me fil l’horineur de m'envoyer, eh Cconimunicätioh, un 
projet de Code pénal qui ditférait sensiblement de celui pré- 
cédemment prépäré en 41866, je lui dis, avec une respec- 
tueuse franchise, que, comme tdoyeñ ües abolitionistes, je 
combattrais publiquement tout projet qui tendrait à reléver 
l’échafaud dans l’ancien duché de Toscane, convaincu qu’en 
agissant äinsi, ce serait défehdre l'honneur de l’Italié en 
même telips que la cause de la civilisation et de l’hü- 
manité. 

Cet engagement, que j'avais pris envers moi-mêié, je 
viens aujourd'hui, en face dé bien sérieuses appréhensions, 
Je remplir en vous adressañt cette lettre, parce que je sais 
que cette causé sacrée ne saurait avoir, dans le Parlement 
italien, un déféhseut plus éloquent et plus autorisé. 


Î 


Objet de cette lettre. =— Vous avez déjà brillamment en- 
gagé en 1865 la lutte que vous n'avez plus qu’à renouveler 


aujourd’hui et, dans la séance du 43 mars de la Chambre . 


des députés, les 150 voix sur 241 votants qui se prononcèrent 
en faveur de votre motion pour la suppression de la peine de 
mort, sont un précédent qui ne vous permet pas de douter 
de vos forces et des sympathies de la Chambre élective. 

Je crois que les changenmients apportés par le mouvemèént 


1 Voir le Compte rendu des travaux de l'Académie des sciences morales 
et poliliques de 1865 à 18170 et la Revue critique dé législation et de juris- 
prudence, livraisons dé février, mars et avril 1876. 
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électoral dans l'effectif de cette Chambre n'ont pas été consi- 
dérables ; d’ailleurs, noblesse engage, et la Chambre élective 
du Parlement italien s’est trop honorée par son vote de 1865, 
consacré désormais par les annales du progrès humanitaire, 
pour vouloir se déjuger aujourd’hui. 

La réforme abolitive de la peine de mort n’a donc à 
redouter en 4874 que les résistances du Sénat, devant lequel 
elle échoua en 1865. 

Depuis cinquante ans bientôt que je combats pour l’aboli- 
tion de la peine de mort, jamais je n’ai oublié, quelle que 
fût l’ardeur de la lutte, le respect que je devais aux convic- 
tions qui n'étaient pas les miennes. J’honore donc comme 
très-respectables les intentions dont s’est inspiré en 1865 le 
Sénat italien qui, appelé par la Constitution à représenter 
l'esprit conservateur, a cru trouver les précédents histo- 
riques encore trop insuffisants à cette époque pour géné- 
raliser, dans une aussi grande contrée que l'Italie, la sup- 
pression de l’échafaud. Mais j'espère qu'il appréciera au- 
jourd’hui combien la situation est différente, en face de 
l'importance depuis 1865 des résultats du mouvement aboli- 
tioniste, sur lequel l’horrible guerre de 1870 a dû pourtant 
exercer nécessairement une funeste influence. 

Lorsque des nations se livrent à la guerre, à ce meurtre en 
grand, comme l’appelait en France devant la Cour de cassa- 
tion son éminent procureur général, M. Ch. Renouard, il est 
impossible que le respect de la vie humaine ne s’y affaiblisse 
pas. Après qu’on a vu, en effet, couler sur le champ de ba- 
taille tant de flots d’un sang généreux, on se sent moins de 
scrupules pour répandre sur la place publique celui des cri- 
minels. C’est ce qui explique la réaction qui s’est produitc 
dans la France, si cruellement bouleversée à la fois par la 
guerre étrangère et par la guerre civile, et qui a pu douter 
un moment si la civilisation elle-même existait encore, lors- 
qu’elle a vu les communeux refaire d’une manière si atroce 
à Paris les incendies au pétrole, dont l’idée et l’exemple 
leur avaient été donnés à Châteaudun. 

Toutefois, la guerre de 4870 n’a pu que ralentir' momen- 


1 Parmi les nations qui avaient aboli de fait la peine de mort, la Suède 
et la Bavière sont les seules qui aient subi la réaction de la guerre de 1870, 
la première en relevant une fois et la seconde deux fois l'échafaud. On peut 
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tanément et non arrêter le cours du mouvement abolitio- 
niste; car c’est le 49 septembre 1870 que fut proclamée en 
Hollande l'abolition de la peine de mort. N’a-t-on pas vu 
depuis les cantons du Tessin et de Genève imiter cet exemple 
qui allait être suivi par la Confédération suisse tout entière, 
sans le vote populaire qui rejeta le 12 mai 4872 la Constitu- 
tion nouvelle dont l’article 64 prescrivait la suppression de 
l'échafaud ? 

Quant à l'initiative du gouvernement italien, le projet 
de Code pénal a été si souvent remanié depuis 4865, en des 
sens différents et même opposés, qu’on ne peut savoir ce 
qu'il sera définitivement, tant que le dépôt n'en aura pas été 
fait officiellement au Parlement. 

Je crois donc devoir me borner, mon cher et très-honoré 
collègue, à examiner rapidement dans cette lettre les deux 
graves questions qui, par leur importance, dominent l’éco- 
nomie générale de ce projet de Code, celles de la peine de 
mort et de l’unification pénale. 

Je m'attacherai à constater la maturité de la suppression 
de l’échafaud en Italie par l'exposé du programme, de l’im- 
portance et des résultats du mouvement abolitioniste de 1865 
à 1873, et à démontrer l’immoralité d’une unification pénale 


qui se réaliserait par la restauration du bourreau dans l’an- 


cien duché de Toscane. 
L 


Importance et programme du mouvement abolitioniste de- 
puis 1865.— S'il s’agissait de résumer ici à son double point 
de vue philosophique et historique le mouvement progres- 
sif de la question de la peine de mort dans ce siècle, on de- 


dire que c’est pour la Suède un anachronisme qui n’empêchera pas cette 
nation généreuse de revenir à ses traditions abolitionistes. Quant à la 
Bavière, l’opinion publique a été vivement émue des deux exécutions qui 
ont eu lieu l’été dernier. La presse libérale a si vivement critiqué ce fait 
qu’il faudrait faire violence au sentiment public pour le renouveier. 

Les chaires de la science vieonent du reste de reprendre le cours de leur 
enseignement en faveur de cette réforme. A l'Université même de Munich, 
le savant continuateur en Allemagne de Mittermaier, M. le baron de Holtzen- 
dorff, a ouvert le 18 novembre un cours spécial sur l'abolition de la peine 
de mort, et le gouvernement italien, en instituant à l’Université de Rome 
un cours théorique et pratique de droit criminel, y a appelé le défenseur re- 
nommé de l'abolition de la peine de mort au Parlement italien. 

HILL. 15 
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vräit évidemment, comme l'ont si bien démontré deux pu- 
blicistes ‘, remotiter à l'impulsion qu’imprimèrent à cette 
réforme les hommes éminents qui appelèrent en 1826, sur ce 
redoutable problème, la liberté d’exarnen par l'ouverture 
des deux concours de Genève et de Paris. Mais il faut ici 
se borner à l’état de la question telle qu’elle se produisit en 
1865 devant le Parlement italien. 

On était peu renseigné à cette époque sur la question des 
abolitions de fait de la peine de mort ; car on ne se préoccu- 
pait guère dans les débats législatifs que de l’abolition de 
droit. Or, à l’exemple unique de la Toscane dans le 
xvirr siècle, le siècle actuel n’était venu ajouter encore que 
la suppression de l’échafaud en Roumanie, promulguée par 
le Code pénal du 80 octobre 1864, et les abolitions que fit 
surgir en Allemagne le vote du Parlement de Francfort, 
abolitions qui ne survécurent pas longtemps à l’existence 
de ce Parlement, sauf, toutefois, dans les petits États con- 
fédérés de Nassau, d’Oldenbourg, d’Anhalt et de la ville 
libre de Brême. 

Heureusement les choses ont bien changé depuis. En face 
du spectacle donné au monde civilisé par le Parlement ita- 
lien, dont la Chambre des députés votait l’aäbolition de la 
_peide de mort au nom de l'esprit progressif, et dont le 
Sénat votait au contraire le maintien au nom de l'esprit 
conservateur, les partisans de l'abolition de la peine de 
mort dans les divers pays de l’Europe sentirent que le mo- 
ment était venu de se concerter et de s’unir. Alors s’orga- 
hisa le mouvement abolitioniste qui, sans négliger de pro- 
fesser et d’alfermir les principes fondamentaux qui étaient la 
base de la légitimité de la réforme, s’attacha à créer et pro- 
pager les précédents dont l’autorité pratique triompherait 
des dernières appréhensions de l'esprit conservateur. 

Le programme de ce mouvement abolitioniste considéra 
qu'il fallait d’abord distinguer dans les différents États de 
l’Europe ceux qui étaient le moins préparés à cette réforme. 


* M. Hollo, Compte rendu de l'ouvrage de Mittermaier sur la peine de 
mort. Revue critique de législation et de jurisprudence, septembre -octobre 
1966. : 

M. d'Olivecrona, De la peine de mort. Paris 1868, librairie À. Durand et 
Pedone-Lauriel, 
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ceux qui l’étaient le mieux et ceux, enfin, qui se trouvaient 
dans une situation intermédiaire. 

Dans les premiers il fallut se borner d’abord à prêécher 
l'abolition graduelle. à y restreindre de plus en plus par des 
suppressions partielles le domaine de la peine capitale, de 
manière à constater ainsi progressivement son ineffcacité et 
discréditer son empire. 

Dans les États où le sentiment public répugnait à l'appli- 
cation de la peine de mort, mais en voulant toutefois inter- 
roger les témoignages d’une expérience locale avant d’en 
prononcer la suppression, le mouvement abolitioniste y prè- 
cha l'abolition de fait avec la conviction que l'influence des 
mœurs sur les lois conduirait chacun de ces États dans un 
délai assez rapproché à l’abolition légale. Mais le mouvement 
abolitioniste n’omit pas toutefois de signaler à ces États la 
situation anormale à laquelle ils se condamnaient; en pré- 
sentant dans leurs législations criminelles, au premier degré 
de l’échelle pénale, une peine dont ils avaient la singulière 
inconséquence de ne vouloir ni se servir ni se dessaisir. 

Enfin, dans les pays les mieux préparés où le progrès de la 
raison publique permettait de demander résolument d’effa- 
cer de la législation criminelle cette dernière et sanglante 
trace du talion, le mouvement abolitioniste ne faillit pas à 
sa tâche, comme on le verra bientôt par la citation des pays 
où cette grande réforme s’est accomplie. Sans la crainte de 
trop étendre cette lettre, j'aimerais même à mentionner les 
cas où, s’il n’atteignit pas l’abolition légale, du moins il en 
approcha de bien près. 

Il en est un pourtant d’une trop grande valeur pour que 
je puisse omettre de le citer ici : je veux parler de la mémo- 
rable séance du 1° mars 1870, où le Parlement de la Con- 
fédération du nord de l'Allemagne, malgré l’éloquente et 
énergique opposition de M. le comte de Bismarck, vota l’abo- 
lition de la peine de mort à la majorité de 418 voix contre 80. 
Peu de temps après, il est vrai, à la troisième lecture du 
Code pénal, ce Parlement donnait à l’Europe, attentive à la 
dignité persévérante de ses résolutions, l’affligeant spectacle 
d’une grande assemblée qui vient tout à coup se déjuger 
dans une si grave matière, qui n’admettait guère cette 
brusque mobilité des convictions. 
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Mais, malgré sa haute influence, le puissant chancelier 
fédéral n’obtint qu’une majorité de neuf voix, et ainsi il ne 
manqua que ctng voix à la réforme abolitive de la peine de 
mort pour avoir la sanction législative du Parlement fédéral. 
C’est là un fait considérable dont l'autorité morale ne peut 
manquer d’être prise en sérieuse considération par le Par- 
lement italien. | 

Il faut honorer les noms! des abolitionistes du Parlement 
fédéral qui restèrent dans cette circonstance fidèles à leurs 
persévérantes convictions et à la sainte cause du progrès 
humanitaire. Il faut plaindre ceux dont la désertion du 
camp abolitioniste au camp opposé, ne détermina pas seule- 
ment l’insuccès de la réforme, mais aboutit de plus à la ré- 
voltante et criminelle conséquence d’imposer à quatre États 
confédérés, l'obligation de relever l’échafaud, malgré le: 
protestations de la conscience publique et les résultats de 
l'expérience. 

J'ai pris une trop large part au programme du mouvement 
abolitioniste * pour décliner aujourd’hui, en face de nos 


1 Une correspondance que j’eus à cette occasion avec l’éloquent chef du 
parti national-libéral, M. Lasker, me fait un devoir de rendre ici publ.que 
ment hommage à l’élévation d'esprit et à la fermeté de caractère dont il fit 
preuve en cette circonstance. 

3 Voir ces communications successives : 1865, eur le prograinme du mou- 
vement abolitioniste; — mars 1867, sur l'abolition de fait de ia peine de 
mort en Belgique: — avril 1868, sur l’état de la question en Suède; — avril 
1868 et février 1869, sur l’abolition de la peine de mort en Portugal; — 
février 1869, sur les travaux de Mittermaier et ia marche présumée de 
l’aboliticn de la peine de mort dans les différents États de l’Europe; — 
avril et mai 1869, sur l'abolition de la peine ce mort en Saxe et les espé- 
rances de la réforme dans le Parlement de la Confédération du nord de 
l'Allemagne ; — avril 1870, sur l'abolition de la peine de mort en Hollande. 

Voir d’autre part Revue critique de législation et de jurisprudence : 
février-mars 1870, lettre du 18 janvier, à M. Van-Lilaar, ministre de la 
justice, sur le projet d’abolition de la peine de mort en Hollande; — avril 
1870, lettre du 10 mars à M. le comte de Bisemarck, à l’occasion de s0n dis- 
cours au Parlement fédéral, sur l'abolition de la peine de mort; — avril 
1870, lettre du 15 avril à M. Leonhardt, ministre de la justice en Prusse, 
relative à la troisième lecture du projet du Code pénal fédéral. 

La première de ces lettres, réimprimée par le ministère de la justice en 
Hollande, fut distribuée à tous les membres des États-Généraux. Les deux 
autres ont été distribuées par les soirs du Comité abolitioniste à Berlin, 
aux membres dn Pariement fédéral de l’Allemasne du Nord. 
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communs adversaires, la portion de responsabilité qui peut 
m'incomber au double point de vue des principes et de leurs 
effets. 

Ce mouvement abolitioniste prit des proportions si consi- 
dérables et produisit de si remarquables résultats qu’il lui 
fallait une tribune scientifique destinée à en constater l’exac- 
titude, à en caractériser l'importance et enfin à en propager 
limitation. Cette tribune scientifique paraissait devoir natu- 
rellement être celle de l’Institut de France, et je n’imaginais 
pas de meilleur service à rendre au mouvement abolitioniste 
que de venir exposer ses progrès dans des communications 
successives à l’Institut, insérées dans le Compte rendu des 
travaux de l’Académie des sciences morales et politiques. 

C’est cette mission que j'ai remplie avec tout le dévoue- 
ment et le zèle dont je suis capable, de 1865 à juillet 4870, 
époque à laquelle une horrible guerre vint l’interrompre. La 
nouvelle discussion de l’abolition de la peine de mort dans 
le Parlement italien me fournira l’occäsion naturelle d'en 
reprendre le cours. C’est un devoir dont je me croirais cou- 
pable de ne pas continuer l’accomplissement, alors que dans 
la publication de ses utiles travaux le premier congrès 
juridique italien a publié, comme l’un des arguments les 
plus décisifs en faveur de l’abolition de la peine de mort, 
l’intéressant article consacré au mouvement abolitioniste 
depuis 1865 jusqu'à ce jour par le savant professeur Pieran- 
toni, qui s’est plu à reconnaître l’importance et l’exactitude 
des renseignements ‘ qu’il a puisés dans le Compte rendu des 
travaux de l’Académie des sciences morales et politiques. 

I] me semble, en effet, qu’il y a dans ces communications 
en général et dans quelques-unes d’entre elles en particulier, 
un ensemble de faits d’une assez grande valeur pour écarter 
dès aujourd'hui les appréhensions qu’éprouvait en 1865 le 
Sénat italien. 


Il 


Résultats du mouvement abolitioniste.— L'expérience a parlé?. 


i Voir le compte rendu du premier congrès juridique Italien, page 5; 
Mouvement historique de la législation sur l'abolition de la peine de mort 
depuis l’année 1863 jusqu’à 1872, par M. Pierantoni, professeur 4 l'Uni- 
versité de Naples. 

? Voir la note sur le compte rendu déjà cité des communications suctes- 
sives à l’Académie des sciences morales et politiques de 1865 à 1870. 
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Elle a parlé en montrant aux États les plus timorés que 
chaque abolition partielle de la peine de mort avait été une 
garantie pour la répression, et par conséquent pour la sécurité 
publique. Elle a parlé dans d'autres États tels que le grand- 
duché de Bade, la Belgique, le Wurtemberg, où se maintient 
l'abolition de fait de l’échafaud par suite des scrupules des 
souverains à signer des arrêts de mort, de la répugnance des 
peuples à leur exécution, et par suite nntamment de la consta- 
tation qu’il ne résulte de cette abolition de fait aucun péril 
pour la sécurité publique. Elle a parlé surtout dans les États 
de Neufchâtel en 1853, de Zurich en, 1868, du Tessin et de 
Genève en 1871, qui ont proscrit l’échafaud de leur légis- 
lation. 

On ne saurait affaiblir l'importance de ces aholitions en 
_ prétendant qu'elles n’appartiennent qu’à de simples cantons 
de la Suisse; car à côté de l’exemple de ces quatre cantons, 
se place celui de la Roumanie en 1864 et des trois royaumes 
de Portugal en 1867, de Saxe en 1868, de Hollande en 1870 
où l'initiative royale vient elle-même avec le concours des 
pouvoirs publics accomplir cette grande réforme. Or, il faut 
ajouter que dans la plupart de ces États l'abolition légale 
avait été précédée, pendant un temps assez prolongé, par 
l'abolition de fait. 

Le mouvement abolitioniste n’a pas seulement à invoquer 
les nombreux et généreux exemples des pays qui ont aboli 
de fait et de droit la peine de mort; il peut encore et doit 
se prévaloir de l’autorité de la durée de l’expérience. 

Voici l’exposé détaillé de cette durée : 

Dans les États qui ont aboli à la fois de fait et de droit la 
peine de mort en préludant par l'abolition de facto à celle de 
jure, la durée de ces deux abolitions présente les résultats 
suivants : 


Royaume de Portugal. .............. 26 ans. 
Royaume de Saxe et États d’Oldenbourg, d’An- 

halt et ville de Brême, chacun. . . . .. .... 22 — 
Cantou de Neufchâtel. . . . . …... . .. . . . .. 20 — 
Duché de Nassau. .. . .......,...... 18 — 


1 La peine de mort eût été, comme on l’a déjà vu, supprimée dans toute 
la Confédération suisse, si le vote populaire de mai 1872 avait ratifié la 
nouvelle Constitution qui prononçait l'abolition de cette peine. 
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Hollande: 55 du esters ER 142 ans. 
Roumanie. .............. cc... 9 — 
À RU 6 RE 1 — 
Zurich ........ LHC Ts is 5 — 
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Dans les États qui n’ont encore aboli la peine de mort que 


de fait, la durée se répartit ainsi ; 


Grand-duché de Bade. ... . . . . . . . . .. . 40 ans. 
Royaume de Belgique. . ........... .. 9 — 
Royaume de Wurtemberg. . . ......... + 6 — 


On peut voir par là la proportion considérable qu'a prise 
le mouvement abolitioniste dans les vingt-six années écou- 
ées de 1847 à 1873. Et en constatant pour chacune la durée 
du fait accompli, on peut en apprécier la valeur aux points de 
vue si divers que présentent ces États, par leurs constitutions 
politiques. par leurs mœurs et par l'importance de leur ter- 
ritoire. 

I me reste à invoquer le témoignage local et décisif de 
l’inutilité de l’échafaud en Italie. | 


IV 


L'inutilité de l’échafaud dans l’intérét de la sécurité publique 
en Îtalie. — L'intérêt de la sécurité publique réclame-t-il le 
maintien de la peine de mort dans les parties de l’Italje où 
cette peine est encore en vigueur ? 

Exige-t-il le rétablissement de l’échafaud dans l’ancien du- 
ché de Toscane ? 

Telles sont les deux questions qu'il s’agit d'examiner dans 
ce paragraphe. | 

La première pourrait être considérée comme déjà résolue 
par les faits que j'ai cités et les précédents des États 
européens dont j'ai proposé à l'Italie d’imiter l'exemple. 

La lumière de l’expérience à dans tous ces pays dissipé Les 


1 Je ferai remarquer que pour les quatre derniers États, Roumanie, Tessin, 
Lurich, Genève, je ne compte que la durée de l'abolition de droit, faute de 
renseignements précis sur celle de l'abolition de fait, qui a été assez pro- 
tongée... 
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sombres prédictions des périls imaginaires que la suppres- 
sion de l’échafaud devait faire encourir à la sécurité pu- 
blique. 

La situation n’est donc plus aujourd’hui la même qu’en 
1865 pour le Sénat italien. Les rôles sont intervertis. En 1865, 
pour justifier l’abolition de la peine de mort, c'était à la 
Chambre élective à prouver l’inutilité de sa conservation 
pour la sécurité publique ; mais aujourd’hui qu’il est acquis 
par l'expérience que l’ordre social peut se passer de l'é- 
chafaud, c’est au Sénat qu’incombe la preuve de la néces- 
sité exceptionnelle pour l'Italie d’avoir encore besoin de re- 
courir à la protection du bourreau. 

Est-ce un Sénat italien qui pourrait déclarer cette dé- 
chéance morale de l'Italie, aujourd'hui condamnée à l’im- 
puissance de réaliser une réforme dont elle avait pris en 
Toscane la glorieuse initiative dans le siècle dernier ? 

Mais il estun précédent qu'il importe surtout à l'Italie de 
consulter, c’est celui qui est spécial à une partie considérable 
de son territoire, et qui constitue pour elle une expérience 
locale et personnelle. 

Les partisans et les adversaires de la peine de mort, ani- 
més des mêmes intentions, n’aspirent qu’au même but, ce- 
lui de sauvegarder l’ordre social. Ils ne diffèrent que sur 
l'emploi du moyen. Les prerniers croient que l'intérêt de 
l’ordre social réclame le maintien de la peine de mort, tan- 
dis que les seconds sont convaincus au contraire que cette 
peine, par les vices de sa nature et les incertitudes de son 
application, ne remplit pas les conditions essentielles à l’ef- 
ficacité de la répression. 

Quand la révision d’un Code pénal soulève l’examen de la 
question de la peine de mort, partisans et adversaires plai- 
dent naturellement la cause, les uns de son maintien, les au- 
tres de son abolition. Mais lorsqu'un pays a une fois pratiqué 
l'abolition de la peine de mort, la morale et l'humanité ne 
sauraient permettre de relever l’échafaud qu’'autant qu'il soit 
réclamé par la sécurité publique qui aurait eu à souffrir de 
sa suppression. Il n’est pas une âme honnête qui voulût revenir 
sur le fait accompli pour verser inutilement le sang humain. 
Pour rétablir la peine de mort en Toscane, il faut donc 
justifier que son abolition a été préjudiciable à la sécurité 
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publique, qui exige qu’on en revienne à son application. 

Depuis un siècle bientôt que l'Italie doit au grand-duc 
Léopold et à Beccaria l’immortel honneur de voir son nom 
le premier inscrit dans les annales de la réforme abolitive 
de la peine de mort, cette réforme a fait preuve en Toscane 
d’une telle vitalité, que toutes les vicissitudes politiques 
qu'elle a traversées n’ont jamais fait que suspendre momen- 
tanément son cours, sans avoir pu altérer la renommée de 
son efficacité, qui pour tous les criminalistes a aujourd’hui 
l'autorité de la chose jugée. 

Cette réforme avait poussé de si profondes racines dans 
les mœurs du peuple toscan, qu’à l’époque de l’expulsion 
du grand-duc, en 1860, l’un des principaux griefs articulés 
contre ce prince fut d’avoir été infidèle à la mémoire de 
Léopold en ne respectant pas son œuvre. Aussi le gouverne- 
ment provisoire, sous la pression du vœu populaire, pro- 
mulga-t-il le décret qui rétablissait l’abolition de la peine 
de mort. Lorsqu’en 1865 le Sénat rejeta le projet voté par la 
Chambre des députés, qui avait étendu de la Toscane à tout 
le royaume l'abolition de la peine de mort, ce rejet fut évi- 
demment déterminé par des considérations d'ordre poli- 
tique. On était, en effet, si loin de songer à révoquer en 
doute l'efficacité de l'abolition de la peine de mort en Tos- 
cane, que la loi du 2 avril 1865, votée par les deux Cham- 
bres, en venant unifier la législation et les Codes pour toute 
l'Italie, fit exception pour le Code pénal, en confirmant par 
conséquent. pour l’ancien duché de Toscane, le décret de 
1860 du gouvernement provisoire. L’utile expérience de 
l'abolition de la peine de mort en Toscane ne pouvait être 
consacrée par un témoignage plus imposant. 

La réforme abolitive de la peine de mort a eu à traverser 
une épreuve bien critique, lorsqu’en 1866, Florence est 
devenue pour ainsi dire la capitale improvisée d’un aussi 
grand royaume que celui de l'Italie; car on sait combien ces 
changements subits dans les habitudes et les mœurs d’une 
population affectent son état moral. 

Cependant la statistique n’a accusé aucun accroissement 
relatif dans le mouvement de la criminalité en Toscane, 
comparé à celui des autres parties de Italie, où la peine de 
mort était en vigueur, soit qu'il s’agît des crimes en général 
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ou de ceux en particulier auxquels, en raison de leur gravité, 
la peine de mort est applicable. 

Tant que Florence a été le siège du gouvernement et du 
Parlement, on n'a pas entendu une seule voix s'élever en 
Italie pour dire que la sécurité publique y était compromise 
par la suppression de l’échafaud. Mais à peine a-t-on soup- 
conné l'intention de remettre en question, à l’occasion du 
nouveau Code pénal, le maintien de l’abolition de la peine 
de mort en Toscane, qu'aussitôt l'Italie s’est émue. Des ma- 
nifestations se sont produites, surtout en Toscane, de la 
part des Conseils provinciaux, de la magistrature *, des 
barreaux, parmi lesquels on doit mentionner celui de Luc- 
ques * qui affirme, dans une déclaration imprimée et desti- 
née au Parlement, la salutaire influence opérée sur le mou- 
vement de la criminalité dans cet ancien duché par l’aboli- 
tion de l’échafaud, qui fut l’heureuse conséquence de son 
annexion à la Toscane. 

Tous ces faits parlent assez haut en faveur de la réforme 
abolitive de la peine de mort, qui a repris son cours depuis 
1860 dans l’ancien duché de Toscane. Ils prouvent que dans 
le cas, qui me semble inadmissible, où l'on ne croirait pas en-- 
core à l'opportunité de l’extension de l'abolition de la peine 
de mort à toute l'Italie, le fait transitoire de sa suppression 
exceptionnelle en Toscane, pourrait se prolonger temporai- 
rement, sans qu'il y eût assurément péril en la demeure pour 
la sécurité publique. 

Je conçois que l’Ttalie soit impatiente de réaliser son uni- 


1 Notamment de ceux de Florence et de Livourne, qui protestent contre 
le rétablissement de la peine de mort en Toscane et demandent son abolition 
pour tout le royaume. é 

3 Des magistrats, même des procureurs généraux expriment libremer” 
leur vœu, dans des discours de rentrée, en faveur de l’abolition de la peine 
de mort. Mais ce qui prouve combien le précédent toscan a convaigcu les 
magistrats dans ce pays de l’eflicacité de l'abolition de la peine de mort, 
c'est que la Cour de cassation qui siége à Florence a constamment cassé 
tous les arrêts de condamnation à mort, prononcés par les Cours de Rome 
et de Venise, qui ressortent de sa juridiction, pendant une série d'années 
sans jamais permettre d'exécution capitale, 

3 Cette délibération, revêtue des signatures de trente-cinq avocats du 
barreau près la Cour d’appel de Lucques, a été prise sous la présidence da 
savant et vénérable Francesco Carrara et suivie de l’adhésion d'un nombre 
considérable d'avocats près les tribunaux du ressort de la Cour, 
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fication pénale, mais ce que je ne conçois pas, c’est qu’on 
puisse lui présenter l’option entre deux voies qui soient 
propres à l’y conduire, à savoir, celle d’étendre l'abolition 
de la peine de mort de la Toscane aux autres parties du 
royaume, ou de relever au contraire l’échafaud en Toscane 
pour l’étendre à toute l'Italie. Il n’y a pas deux morales, il 
n’y en a qu'une qui oblige les peuples comme les individus, 
et c'est manquer au respect que l’on doit à une nation et à 
celui que l’on se doit à soi-même, que de lui conseiller une 
immaralité. 

Il n’est qu’une voie légitime qui puisse permettre à l'Italie 
d'arriver à l’unification pénale, c’est celle de généraliser dans 
tout le royaume le fait exceptionnel de l'abolition de la 
peine de mart en Toscane ; c’est en un mot la voie du pro- 


grès humanitaire. L'autre, à laquelle on ne songeait pas en 


1865 et dont ce qu'on appelle le précédent germanique a 
suggéré l’idée, c’est la voie de la restauration du bourreau 
en Toscane, c’est celle du crime de lèse-humanité. 


Je vais le prouver dans le paragraphe suivant et montrer à 


l'Italie que son honneur lui commande de répudier et non 
d'imiter ce précédent germanique, qui n'est autre qu’une 
scandaleuse application de la primauté de la force sur le 
droit. 

V 


Immoralité du rétablissement de l’échafaud pour arriver à 
l'unification pénale. — 11 est une justice à rendre à l'Italie, 
c'est de reconnaître que le sentiment public y saisit toutes 
les occasions de témoigner ses sympathies aux États qui, 
par l'abolition de l’échafaud, ont si bien mérité de la ci- 
vilisation. 

Elle vient récemment encore de manifester assez solennel- 
lement que la patrie de Beccaria‘ ne saurait plus longtemps 

1 Vair page 94 du compte rendu du premier congrès juridique italien, le 
récit de la solennité qui eut lieu le 10 septembre 1871 à l’occasion de la 
statue élevée à Beccaria, sur la place de Milan, au milieu de l’affluence des 
notabilités de l'Italie. Le gouvernement italien lui-même voulut s’y associer 
par une lettre, qui fait le plus grand honneur à M. César Correnti, ministre 
de l'instruction publique, adressée au président du Cornité et dans laquelle 
ce ministre félicitait, au nom du gouvernement, le Comité et la.célèbre cité 
de glorifler la mémoire d’un philosophe « qui écrivit la prophétie dont le 
« genre humain espère et hâte l’accomplissement. » 
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se laisser devancer par les peuples de l’Europe auxquels elle 
avait donné elle-même dans le siècle passé l'exemple qu’elle 
en recoit dans le siècle présent. 

11 me semble que ce n’est pas seulement se montrer l’ad- 
versaire de l'abolition de la peine de mort, mais l’ennemi 
de la gloire acquise à l'Italie par l'initiative de cette aboli- 
tion en Toscane, lorsqu’au lieu de présenter aux aspirations 
de son avenir l’exemple de ces peuples généreux qui se sont 
inspirés du souvenir de son passé, on vient recommander 
À son imitation d’autres modèles et d’ autres précédents ; et 
quels sont-ils ? Ceux de la restauration ‘du bourreau au nom 
de l’annexion dans le duché de Nassau, et au nom de l’uni- 
fication pénale dans le royaume de Saxe et dans les trois 
petits États d'ORERROUrE: d’Anbhalt et de la ville libre de 
Brême. 

C’est cette restauration qu’en avril 1870 j'ai dénoncée à la 
fois au Parlement fédéral à Berlin‘ et à l’Institut de France 
à Paris * comme un crime de lèse-humanité, et que je dénonce 
encore aujourd'hui, puisque l’occasion s’en présente, à la 
réprobation des contemporains. 

En vain a-t-on cru, pour pallier ce crime de lèse-humanité, 
qu'il suffisait d’invoquer la raison d’État, qui sert trop sou- 
vent à dissimuler le mépris de la raison publique et de la 
conscience universelle. Si la restauration du bourreau en 
Saxe et dans les autres États confédérés fut un crime de- 
vant la raison publique, elle fut une faute devant la raison 
d’État. 

L’unification législative est, pour la Confédération de l’Em- 
pire allemand, comme je l’ai dit ailleurs”, un pas rétro- 
grade qui paralyse et compromet la marche de sa civili- 
sation. Le propre, en effet, du fédéralisme, c'est de conser- 
ver le plus possible à chacun des États confédérés l'initiative 
nécessaire pour établir entre eux une émulation et une acti- 
vité incessantes dans la recherche du perfectionnement des 
lois. 


1 Voir lettre déjà citée à M. Léonhardt, ministre de la justice en Prusse. 
Revue critique de législation et de jurisprudence, avril 1870. 

? Voir communication déjà citée d’avril 1870 à l’Académie des sciences 
morales et politiques. 

3 De l'abolition de la peine de mart en Sare. Communication déjà citée. 


CODE PÉNAL ITALIEN. — PEINE DE MORT. 237 


Ainsi donc aspirer, comme Île fait aujourd’hui la Confédé- 
ration de l’Empire allemand, à l'unification législative, n’est 
pas de sa part aller en avant, mais rétrograder ; c’est renon- 
cer à l'initiative et à l’émulation qui sont entre les peuples, 
comme entre les individus dont ils se composent, les deux 
conditions essentielles de la loi du progrès! 

Ce n’est donc plus la Confédération allemande, mais la 
Confédération américaine qui nous offre l’esprit libéral et ci- 
vilisateur donf, toute Constitution fédérative doit s’inspirer. 
Les États-Unis ont le Code pénal fédéral relatif aux crimes et 
délits contre la Confédération, et chaque État a laliberté d’é- 
laborer et perfectionner son Code particulier. Les législa- 
teurs américains ont parfaitement compris qu’au sein d’un 
État fédératif, l'unification législative n’avait pas sa raison 
d’être dans l'intérêt du perfectionnement de la législation 
en général et de la législation criminelle en particulier ; et 
l’on reconnaît la véritable loi de la marche de la civilisation 
à la vue de ce grand pays qui respecte le développement 
humain dans l'autonomie de l’État et dans la liberté de l’in- 
dividu. Telle est la bonne voie. 

La voie opposée dans laquelle l’engouement de l’unifica- 
tion législative précipite l’Allemagne, l’éloigne de jour en 
jour des fécondes traditions et des conditions vitales de son 
influence intellectuelle, philosophique et morale, et c’est une 
singulière erreur de croire qu’un peuple puisse arriver à l'ac- 
croissement de sa grandeur politique autrement que par celui 
de sa grandeur morale. 

On ne saurait aujourd'hui suspecter la sincérité de ce lan- 
gage ; car c’est exactement celui que je tenais au gouver- 
nement et au Parlement de la Confédération du Nord : avant 
la funeste guerre de 1870, alors que j'exprimais à l’Allema- 
gne et à mon pays le vœu de les voir n’aspirer désormais 
qu'aux conquêtes morales qui viennent accroître l’empire et 
les bienfaits de la civilisation. 

C’est l’honneur de l'Italie d’avoir mérité que son respect 
pour l’heureux précédent de l'abolition de la peine de mort 


1 Voir lettres déjà citées, à M. le comte de Bismarck, chancelier fédéral, 
et à M. Léonhardt, ministre de la justice eu Prusse, et la réponse de à. de 
Bismarck relaté page 30. 
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en Toscane fût cité‘, en avril 1870, au gouvernement et au 
Parlement de la Confédération de l'Allemagne du Nord, dans 
l'espoir de les détourner, par l’autorité de cet exemple, de la 
restauration du, bourreau en Saxe et dans trois autres États 
confédérés. 

Ce que je viens de dire de l’unification pénale pour l’Alle- 
magne en particulier peut s'appliquer sous beaucoup de 
rapports à l'humanité en général; car imposer l'unification 
législative à l’ensemble des peuples policés qui composent la 
partie la plus avancée en civilisation, ne saurait être l'idéal 
du progrès humanitaire. 

ll en est du principe de l'unification législative comme de 
tous les principes qui ont à éviter l'écueil des fausses inter- 
prélations et des fausses applications. Si l’on veut parler du 
système monétaire et du système des poids et mesures, on 
conçoit que l'unification législative soit un procédé civilisa- 
teur, parce que ce sont là deux moyens d’activer et de sim- 
plifier les divers échanges de valeurs et de produits entre les 
peuples. Mais il doit en être tout autrement quand il s’agit 
d'institutions qui, comme la législation civile et criminelle, 
doivent suivre des améliorations progressives provenant de 
tant d'influences et de circonstances diverses. Vouloir par 
l'unification législative jeter l'humanité dans le même mouie, 
ce serait l’immobiliser dans sa marche, la mutiler dans son 
développement et l’étendre sur le lit de Procuste. 

Ilest sans doute une codification universelle que je de- 
mande pour les peuples civilisés, mais ce n’est pas la codifi- 
cation uniforme de leurs lois civiles et criminelles, c’est 
celle appelée à régir leurs rapports internationaux. 

On voit que le précédent germanique proposé à l’imitation 
de l'Italie blesse, à tous les points de vue, la loi du progrès 
humanitaire. Or, il ne blesse pas moins la loi morale. 


1 La lettre déjà citée à M. Leonhardt, ministre de la justice de Prusse 
disait en louant le premier vote du Parlement fédéral : « Le Parlement 
« fédéral a merveilleusement senti qu'une pareille question ne pourrait être 
« résolue dans l'Allemagne du Nord qu’ainsi qu'elle l’avait été en Italie, 
« dont le gouvernement n'avait pas cru, même sous l’empire de l'unite 
« monarchique, que l'intérêt de l'unification législative lui permit, sans 
« commettre un crime de lèse-humanité, de supprimer dans l’ancien duché 
« de Toscane l’heureuse experience de l'abolition de la peine de mort. * 
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Ne sait-on pas, en effet, le précepte du Décalogue qui dé- 
fend l’homicide, et il me semble que cette défense qui s’a- 
dresse à l’homme s'applique nécessairement à la justice 
humaine, lorsqu'il s’agit pour elle de commettre un meurtre 
inutile à la sécurité publique. Relever l’échafaud, non plus 
au nom de la sécurité publique, mais pour le besoin symé- 
trique de l’ymification pénale, c'est donc commettre l’homi- 
cide défendu par le Décalogue. par la voix de la morale et 
de la conscience universelle. 

Le sens moral du Parlement italien ne lui a pas permis 
d'admettre que l'unification pénale fût une obligation qui 
s’imposât à la conscience au même titre que l’inviolabilité 
de la vie de l'homme hors le cas de légitime défense. La 
sagesse de ce Parlement n’a pas voulu encourir, en 1865, 
une responsabilité qui n'a pas eftfrayé le Parlement de la 
Confédération de l’Allemagne du Nord en 1870, celle de sa- 
crifier le respect de la vie de l’homme à celui de l’unifica- 
tion pénale. 

A quelque point de vue donc que l'on se place, on ne peut, 
sans violer la loi morale et celle du progrès humanitaire, 
demander au nom de l'unification pénale la restauration du 
bourreau en ‘loscane, et ce n’est pas l’Italie qui, après avoir 
élevé hier, aux acclamations du pays et de son gouverne- 
ment, une statue à Beccaria sur la place de Milan, viendrait 
aujoud’hui relever l’échafaud sur la place de Florence! 

Au résumé, j'ai considéré, dans ce paragraphe, la ques- 
tion de l'unification législative à tous ses points de vue. En- 
visagée à celui le plus étendu, l'unification législative, loin 
d’être pour l'humanité son desideratum, serait une entrave au 
mouvement progressif de l'influence des lois sur les mœurs et 
des mœurs sur les lois, qui est le besoin perpétuel de la 
perfectibilité humaine et la condition de son développe- 
ment. 

Quant aux deux grandes formes principales sous lesquelles 
se produit l’organisation politique des peuples policés, celle 
de la Constitution monarchique et celle de la Constitution 
fédérative, il est évident que l'unification législative est pour 
la première son état normal. Mais je crois avoir démontré que 
dans la Confédération, l’unification législative ne s’appliquait 


qu’à l’automonie de chaque État confédéré, et que vouloir 
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l’imposer à la Confédération tout entière, c'était détruire les 
deux conditions essentielles de la loi du progrès. C’est pour 
cela que l’examen comparé de la confédération des Etats- 
Unis à celle de l’Empire allemand démontre, chez la seconde, 
le fait anormal de l’unification législative. 

J’ai été ainsi logiquement amené à conclure que le réta- 
blissement de l’échafaud dans cinq États de la Gpnfédératlion 
de l'Allemagne, qui s’était accompli au nom de l'unification 
pénale, était une anomalie dans l’ordre politique en même 
temps qu’un attentat inouï dans l’ordre moral. 

Mais en ce qui concerne l'Italie, qui vit sous une Constitu- . 
tion monarchique, il est évident que l’unification pénale doit 
être son état normal. L’abolition de la peine de mort dans 
l’ancien duché de Toscane ne saurait être qu’un fait transi- 
toire qui doit cesser un jour ou l’autre par l’extension de 
cette abolition au royaume tout entier. 

Il me semble que ce jour est venu, et ma conviction à cet 
égard est fondée sur des raisons et des faits que je soumets 
respectueusement à l'appréciation du Parlement italien, et 
qui me paraissent décisifs. Dans tous les cas, tout projet de 
restauration du bourreau en Toscane serait assurément re- 
poussé par le Parlement italien avec le sentiment de sa di- 
gnité blessée, comme attentatoire : 

A son honneur, car il ne saurait se démentir en répudiant, 
en 1874, le noble exemple qu'il a donné en 1865; 

A l'honneur de l'Italie, qui ne peut vouloir déchirer une 
des belles pages des annales de sa civilisation ; 

A l’honneur de l’humanité, qui revendique tout précédent 
consacré par l’expérience au profit du respect de la vie de 
l’homme, comme un droit irrévocablement acquis au patri- 
moine sacré du progrès humanitaire, sur lequel il n’est plus 
désormais permis de porter une main sacrilége. 

Votre propre honneur y est intéressé, dirai-je aux adver- 
sajires de l’abolition de la peine de mort en Italie, car c’est 
par la force du raisonnement et par l’autorité des faits que 
vous devez chercher à combattre les arguments des partisans 
de la réforme abolitive de la peine de mort; mais votre 
loyauté ne saurait violemment interrompre le cours heureux 
d’un précédent presque séculaire, à moins que vous ne 
veuilliez avouer par là que le seul moyen de soutenir quelque 
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temps encore une cause désespérée est d’anéantir le témoi- 
gnage de l’expérience pratique. 

Enfin, sans vouloir assurément méconnaître leurs bonnes 
intentions, je demanderai aux savants auteurs du projet de 
Code pénal italien s'ils ont suffisamment songé au renom 
qu'ils laisseraient, par la restauration du bourreau en Tos- 
cane, dans le souvenir de leurs contemporains et dans celui 
surtout de ces deux millions cinq cent mille Italiens, qui ne 
pardonneraient jamais à leur mémoire de les avoir privés de 
cette grande réforme qui a valu à la Toscane, depuis si long- 
temps, les applaudissements du monde civilisé. 


VI 


La peine de mort limitée aux crimes de régicide et de parricide 
pour tout le royaume comme compensation de son rétablissement 
en Toscane. — D'après les journaux les plus accrédités en 
Italie et à l'étranger, le nouveau Code pénal limiterait l’appli- 
cation de la peine de mort au régicide et au parricide. Serait- 
ce que l’on voudrait, sous l'apparence d’un progrès réalisé 
par cette limitation dans une partie de l'Italie, arriver à une 
compensation du rétablissement de l’échafaud en Toscane ? 
Ce système à bascule qui ne semblerait progresser d’un côté 
que pour avoir le droit de rétrograder de l’autre, ne pour- 
rait assurément être pris en sérieuse considération par rap- 
port à la Toscane, et n’aboutirait en dehors de la Toscanc 
qu’à de dangereuses inconséquences. 

Je me demande d’abord si c’est bien comprendre et bien 
servir l'intérêt de la sûreté personnelle de la royauté que de 
proclamer pour elle la nécessité indispensable et exsep- 
tionnelle de rester sous la protection du bourreau. 

Je suis convaincu que la meilleure garantie que le Code 
pénal italien pouvait réaliser sur ce point, c'était d'élargir 
encore la part qu'il aurait faite à la suppression de la peine 
de mort et de consacrer, par son abolition absolue, le res- 
pect de la vie de l’homme; et je crois devoir citer, à cet 
égard, ce que j'écrivais en 4870 au ministre de la justice d’un 
autre État. 

« Aujourd'hui, comme en 14793 et même en 1794, de 
« dangereux fanatiques n'invoquent devant le peuple, pour 
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« la suppression de l’échafaud, l’inviolabilité de la vie de 
« l’homme, hors du cas de légitime défense, qu’en réservant de 
« tenir le glaive de la loi suspendu au-dessus des têtes couron- 
« nées... Ces fanatiques ne rougissent pas ainsi de prétendre, 
« pour conserver au bourreau un cas réservé, qu’un roi n’est 
« plus un homme... Il faut dire bien haut aux peuples qu'ils 
« égarent que, lorsque surviennent les bouleversements qui 
« changent la face des empires, le roi peut tomber, mais 
« l’homme reste avec son titre imprescriptible au respect de 
« sa vie el à la sécurité de sa personne ‘. » 

Quand de 1867 à 1870 les ministres de la justice des 
trois royaumes de Portugal, de Saxe et de Hollande conseil- 
lèrent à leurs souverains de prendre l'initiative de l’abolition 
de la peine de mort, ils jugèrent avec raison combien une 
exception pour le régicide serait impolitique et dangereuse, 
et ils montraient ainsi qu'ils savaient bien comprendre que 
ce n’est pas en armant le bras du bourreau que l’on désarme 
celui du régicide. Singulière illusion de croire, à cet égard, 
à l’efficacité préventive de la crainte de la mort et de l’écha- 
faud ! 

Est-ce donc seulement en temps de guerre que l’homme 
brave la mort sur le champ de bataille? N’est-il pas en temps 
de paix, dans le cours habituel de la vie sociale et dans le 
mouvement de l’industrie qui a ses ateliers insalubres et ses 
travaux périlleux, appelé chaque jour à exposer sa vie et trop 
souvent pour gagner son pain ? 

À une époque où la fréquence du duel est si déplorable et 
où le nombre des suicides s’accroît de jour en jour, peut-on 
croire que la crainte de la mort enchaîne la criminelle exal- 
tation du régicide? 

Reste celle de l’ignominie de l’échafaud? Cette ignominie 
existe sans doute pour la conscience humaine et pour toutes 
les âmes honnêtes et éclairées; mais pour le régicide elle 
n'existe plus. L’échafaud est pour lui, au contraire, son 
piédestal : Ôtez-le lui, et il ne peut plus être, même à ses 
yeux, qu’un lâche assassin qui arrache la vie sans exposer la 
sienne. L'échafaud seul est pour son fanatisme et pour tous 
ceux qui le partagent l’idée du dévouement à braver la mort, 


1 Lettre déjà citée à M. Van Lilaar, ministre de la justice en Hollande. 
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sans lequel il ne peut aspirer à la palme du martyre. Suppri- 
mez l’échafaud, et l’on peut dire du régicide en parodiant le 
vers du poëte, que le masque tombe, le crime reste, et le 
martyr s’évanouit. 

Et au lieu d'enlever l’échafaud au régicide, le projet de 
Code pénal viendrait grandir ce piédestal qui, à une excep- 
tion près, serait réservé pour lui seul, Quelle imprudence de 
faire ainsi, dans un Code pénal, une situation exceptionnelle 
au régicide, au lieu de le discréditer, au contraire, en le 
laissant confondu parmi les lâches et vulgaires assassins! 

J'arrive maintenant à la seconde exception, celle du parri- 
cide, Où trouver sa raison d’être? Ce n’est pas assurément 
dans le principe et l’intérêt de la sécurité publique. Du mo- 
ment, en elfet, où la peine ge mort aurait été abolie pour l’as- 
sassinat ou homicide qualifié, l’échafaud serait hors de cause 
pour le besoin de la sécurité publique. Si l’on croyait encore 
à l’efficacité préventive de son intimidation, il y aurait une 
trop grande et trop coupable inconséquence à ne pas le con- 
server pour protéger l’ordre social contre l'assassinat aussi 
bien que contre le parricide. 

Quand je cherche donc le motif de ce maintien exception- 
nel de l’échafaud pour le parricide, je ne puis le trouver que 
dans une velléité de retour à la doctrine de l’expiation, qui 
aspire à proportionner la rigueur de la peine au degré d’im- 


moralité intrinsèque de l’acte et de la culpabilité relative ré- 


sultant de l’intentionalité de l’agent. 

Je dis velléité, car, sauf pour le cas de parricide, tout le 
projet de Code pénal italien appartient aux principes de l’é- 
cole de la répression pénitentiaire. 

Cette école professe le plus grand respect pour l’ordre mo- 
ral, puisqu'elle proclame, hors le cas de légitime défense, 
l'inviolabilité de la vie de l’homme qui vient de Dieu; puis- 
qu’elle n’accorde à la justice sociale, pour les besoins légiti- 
mes de sa répression, que la privation de la liberté de 
l’homme, et en lui imposant encore, avec le droit de le met- 
tre ainsi hors d’état de nuire, le devoir de travailler à son 
amendement et de le traiter comme un être moral qui a la 
personnalité de sa nature et la responsabilité de sa destinée. 
Enfin, cette école appelle le législateur dans toutes les of- 
fenses qu'il doit réprimer, à sauvegarder l’ordre moral en 
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même temps que l’ordre social ; mais elle ne saurait admet- 
tre que la justice humaine puisse aller au delà des légitimes 
exigences de l’ordre social dans la répression de la crimina- 
lité : pour elle c’est à l’autre monde qu’appartient l’idée de 
l’expiation, dont le talion à travers tant de siècles ensanglan- 
tés par ces horribles mutilations du corps humain, a si inuti- 
lement poursuivi l’irréalisable application. 
Commentexpliquer que le projetde Code pénalitalien vienne 
déserter, à l’occasion du parricide, les principes de la répres- 
sion pénitentiaire dont il s’est inspiré dans l’ensemble de ses 
dispositions, et qui en caractérisent l’esprit général? Comment 
les savants auteurs de ce projet de Code pénal n'’ont-il pas 
vu à quelles anomalies ils allaient se condamner en évoquant, 
à propos du parricide, la doctrine de l’expiation, et la pré- 
tention d’exercer une justice proportionnelle et expiatoire. 
qui n'appartient qu'à Dieu? Sans doute un parricide inspire 
encore plus d’horreur à la conscience universelle qu’un as- 
sassinat, et cette horreur tient à un degré de plus d’immora- 
lité. Mais le mouvement de la criminalité ne produit pas 


seulement des crimes uniques, il ne présente que trop sou- 


vent des crimes multiples que le même scélérat a pu ac- 
cumuler avant qu'il ait été atteint par la justice. 

Si les auteurs de ce Code pénal voulaient revenir à la doc: 
trine surannée de l’expiation, il fallait entrer à pleines voiles 
dans cette voie, Ils ne l’ont pas voulu, et ils ont bien fait. Mais 
pourquoi alors y rentrer par le sentier détourné du parricide 
et prétendre faire incidemment du système expiatoire, en 
réservant exceptionnellement au parricide cette peine de 
mort qui ne pourrait atteindre un nouveau Tropmann! 


CONCLUSION. 


L'extension de l'abolition de la peine de mort à tout le 
royaume est la seule unification pénale que son honneur con- 
seille à l'Italie. — J'ai dit, dans cette lettre, le programme 
du mouvement abolitioniste de 14865 jusqu'à ce jour, et j’en 
ai constaté les résultats. J’ai montré que l'intérêt de la sé- 
curité publique en Italie ne saurait réclamer ni le. maintien 
de la peine de mort dans les parties du royaume où cette 
peine est encore en vigueur, ni son rétablissement dans l’an- 
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cien duché de Toscane, qui a éprouvé depuis si longtemps 
les heureux effets de son abolition. En face des deux systèmes 
d’unification pénale qui étaient proposés, j'ai démontré l’im- 
moralité de celui qui, en s'appuyant sur le précédent ger- 
manique, conduisait à la restauration du bourreau en Tos- 
cane; j'ai prouvé enfin que la seule unification pénale que 
pouvait et que devait réaliser l'Italie, au nom de la morale, 
de la civilisation et de l'humanité, c’était celle qui venait 
étendre à toute l'Italie l’abolition de la peine de mort de- 
puis si longtemps réalisée dans l’ancien duché de Toscane. 

Vous voyez donc, mon cher et très-honoré collègue, que 
la conclusion de cette lettre est celle que sur votre motion 
vota la Chambre des députés d'Italie en 1865; celle proposée 
par la commission chargée en 1865-1866 d'élaborer un nou- 
veau projet de Code pénal, qui renfermait tant d’illustra- 
tions de la science, de la magistrature et du barreau d’I- 
talie; celle de votre excellent rapport du 8 décembre 1872 
au premier Congrès des juristes italiens‘ ; c’est celle votée à 
l’unanimité par les célèbres jurisconsultes qui composaient 
la commission dont vous étiez l’éloquent rapporteur, et 
qui, par leur grand savoir, étaient les dignes représentants 
en Italie de la conscience juridique en matière de législation 
criminelle. 

Cette extension de l’abolition de la peine de mort de la 
Toscane à toute l'Italie est inévitable. 

On aura beau faire, on ne persuadera pas à l’Italie que l’a- 
bolition de la peine de mort pratiquée en Toscane depuis si 
longtemps avec succès par deux millions cinq cent mille 
âmes, qui forment le dixième de la population italienne, ne 
puisse s’étendre aux autres neuf dixièmes de ses habitants, 
réputés incapables de participer à cette grande réforme de 
civilisation chrétienne. 


1 Voici le texte de cette conclusion : 

« Le Congrès des juristes italiens exprime le vœu que l'abolition de la 
« peine de mort, qui depuis longues années est un fait accompli et un 
« légitime titre d'honneur dans une partie de l'Italie, s’élende à l’ftalie 
« entière; et que le nouveau Code pénal italien pourvoie eflicacement à 
« l'ordre et à la sûreté sociale, sans recourir au <upplice du sang pour Îles 
« crimes qui en sont maintenant punis. 

« 11 donne mandat à la Commission de transmettre ce vœu en forme de 
‘ pétition au Parlement dans le moment qu’elle jugera opportun. » 
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Quant à moi, je ne saurais faire l’injure à un peuple aussi 
éclairé que le peuple italien, de le penser, de le dire et de 
le croire. 

Cette extension, du reste, est l’unique solution qui puisse 
donner à la fois une légitime satisfaction à la sécurité publi- 
que, à l’unification pénale et au progrès humanitaire. 

Tout fait donc espérer que cette conclusion sera adoptée 
par le Parlement italien. Divisés en 1865 sur la question 
de l’opportunité de cette réforme, le Sénat et la Chambre 
élective s’unirent du moins pour reconnaître avec toutes 
les assemblées législatives, même les moins empressées 
de supprimer l’échafaud, que l'abolition de la peine de 
mort était le desiratum de l'avenir et le magnifique couron- 
nement de notre civilisationt. [ls ne voulurent donc pas, en 
ajournant cette grande réforme, détruire dans l’ancien du- 
ché de Toscane sa première étape et sa première espé- 
rance pour la réalisation de ce desiratum, auquel l’Italie 
aspirait depuis si longtemps. 

Mais rien ne semble s’opposer aujourd’hui à l'accord qui 
n'avait pu s'établir en 4865 entre les deux Chambres du Par- 
lement italien. 

Les deux plus dangereux ennemis pour le développement 
moral de l’humanité sont, d’un côté, l’action révolutionnaire 
qui vient, par ses violences, faire avorter les réformes qu'il 
fallait attendre du progrès de la raison publique et, d’un 
autre côté, la réaction anticivilisatrice qui, éternellement 
attachée au culte du passé et trop souvent à ses plus mau- 
vaises traditions, ne veut jamais reconnaître à l’esprit réfor- 
mateur l’époque de sa maturité. 

Il s’agit de n'apporter à l'examen de la grave question de 
l'abolition de la peine de mort en Italie, ni l’esprit de la révo- 
lution mi celui de la réaction, mais l’esprit de la science qui 
affirme ses principes, en s'appuyant sur le témoignage des 
faits déjà recueillis par l'expérience. 


1 Les mots en italique sont les expressions mêmes dont se servirent 
MM. de la Guéronnière et de Mentque, comme rapporteurs de deux com- 
missions de pétitions, au nom desquelles ils concluaient à l’ordre du jour, 
invariablement opposé par la jurisprudence du Sénat français, à toutes les 
pétitions qui tendaient directement ou indirectement à la suppression de 
l'échafaud. 
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Or, quand la science vient recommander une pareille ré- 
forme humanitaire qui s'impose avec la double autorité de si 
nombreux précédents et d’une expérience d’une si longue 
durée. ce qui doit peser sur la conscience des législateurs, ce 
n’est pas la responsabilité de s’associer à cette réforme, mais 
celle de s’y soustraire; car ils ont à rendre compte devant 
Dieu et devant les hommes d’un sang inutilement répandu. 
Ge qui doit aujourd’hui effrayer la justice humaine, ce n’est 
plus la suppression, mais le maintien de l'échafaud, lors- 
qu'aux lumières de la philosophie, qui avait déjà fait peser un 
doute immense sur sa légitimité, viennent se joindre celles 
de l’expérience, qui déchire le voile de son inutilité. 


Déjà, en Europe, la science, par la voix de ses Congrès, a 
plusieurs fois émis, au nom de la morale, de la civilisation et 
de l'humanité, ce vœu d’abolition de la peine de mort, que 
le Congrès juridique italien vient de renouveler. 


Il est heureux de voir à notre époque que l'esprit d’asso- 
ciation qui imprime au mouvement de l’industrie une si 
merveilleuse impulsion, applique également sa puissance 
au progrès de l’esprit humain. 


Aujourd’hui surtout où ce n’est pas dans les industries qui 
fécondent la paix, mais dans celles qui préparent et ali- 
mentent la guerre, que l'Europe semble déployer le plus 
d’activité, on aime à détourner ses regards de cet effrayant 
spectacle de l'armement des bras et des arsenaux, pour les 
reporter sur celui de ces Congrès scientifiques qui appellent 
l'humanité à consacrer la primauté du droit sur la force et à 
remplacer partout les solutions du sang par celles de la 
justice. 

On aime à se dire, au milieu des périls qui menacent la 
civilisation dans le présent, que c’est de ce côté au moins 
que sont l'espérance et la foi dans son avenir. Ce n’est 
pas, en effet, par la force des armes, mais par celle des 
idées, que doit s’accomplir la loi de la perfectibilité hu- 
maine. 

Quant aux sceptiques, mon cher et très-honoré collègue, 
qui ont toujours de l’eau glacée à verser sur nos chaleureuses 
convictions pour les éteindre et qui croient nous accabler 
sous le poids de leur superbe dédain, lorsqu’une fois ils ont 
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traité nos idées d’idées chevaleresques, nous leur répon- 
drons : 

Grâce à ces Congrès scientifiques internationaux qui met- 
tent les philosophes, les publicistes, les jurisconsultes, les 
économistes en rapport entre eux et les appellent à travailler 
en commun au perfectionnement moral de l'humanité, il 
a surgi une nouvelle chevalerie. Les chevaliers de notre 
époque sont ceux qui combattent pour le progrès des idées 
humanitaires et civilisatrices. et je vois s'établir entre 
tous une confraternité d'armes qui ne doit plus tendre 
qu'à prévenir l’effusion du sang humain, en substituant de 
jour en jour l’arbitrage à la guerre et la réforme péniten- 
tiaire à l’échafaud. 

La réforme abolitive de la peine de mort devait, comme je 
l'avais toujours pensé, commencer par les petits États dont 
la noble mission est d'être les sentinelles avancées de la 
civilisation; puis elle me semblait ensuite devoir s'étendre 
des petits États aux États moyens, et enfin aux grands 
États. 

J'avais espéré que l'initiative viendrait de la Suède‘ pour 
les États moyens et de la Confédération de l’Allemagne du 
Nord? pour les grands États. 

Il s’en est fallu de bien peu que ces prévisions ne se réali- 
sassent. La Suède, en effet, dans ses débats législatifs, a été 
un moment sur le point de proclamer par le vote de ses deux 
Chambres l’abolition de la peine de mort, à laquelle, comme 
on le sait, il ne manqua au commencement de 1870 que cinq 
voix pour triompher définitivement dans le Parlement fédé- 
ral de l'Allemagne du Nord. 


1 De l'état de la peine de mort en Suède. Communication à l'Institut 
déjà citée. 

1 Lettre à Mittermaier du 31 juillet 1867, sur la marche présumée de la 
réforme abolitive de la peine de mort. 

3 Voir mes lettres déjà citées à M. le comte de Bismarck et à M. Léonhardt, 
ministre de la justice de Prusse. 

Je ne saurais méconnaitre la parfaite courtoisie des réponses dont m'ho- 
norèrent M. le ministre Léonhardt et M. le comte de Bismarck. La repro- 
duction textuelle de la lettre écrite au nom de M. le comte de Bismarck par 
M. le baron de Werther, ambassadeur de la Confédération de l'Allemagne 
du Nord à Paris, nous paraît avoir quelque intérêt historique, parce qne les 
termes énergiques dans lesquels le puissant chancelier fédéral faisait con- 
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Je suis convaincu que la généreuse nation suédoise sur 
laquelle règne en ce moment le fils d’Oscar I, dont le nom 
est si cher aux amis du progrès humanitaire, n’a pas pour 
longtemps ajourné la réalisation des espérances qu’elle a 
inspirées à cette grande réforme de civilisation chrétienne; 
et quant à l’Allemagne, j'ai la confiance que le vrai libéra- 
lisme allemand, celui qui ne sacrifie pas la morale à la poli- 
tique, ne faillira pas à sa tâche. 

Mais il reste toujours à prendre parmi les grands États 
l'initiative de ce progrès humanitaire. C’est à l'Italie que 
cette gloire doit revenir; c’est à elle à montrer que la race 
latine est toujours en Europe la fille aînée de la civilisa- 
tion. 

Agréez, etc. . CH. LUCAS. 


P. S. J'aurais supprimé le sixième paragraphe de ma lettre 
si déjà l'impression n’en avait été achevée, lorsque j'ai su, 
comme vous l’avez su vous-même, qu’il n’était plus question 
de limiter l’application de la peine de mort au régicide et 
au parricide, ainsi que la version en avait été si accréditée 
par les journaux italiens et étrangers et même répétée en 
France par le Journal officiel. Je ne regrette pas toutefois 
que ce paragraphe soit écrit et publié, car, dans le cours des 
débats législatifs, la proposition de cette limitation sera pro- 
bablement reproduite par quelques-uns de ces esprits, hon- 
nêtes mais indécis, qui ne savent ni répudier complétement 
la mauvaise voie ni pleinement entrer dans la bonne. 


paitre ses inflexibies résolutions étaient évidemment à l’adresse du Parle- 
ment de la Confédération. Voici cette reproduction: | 

« Monsieur, vous avez bien voulu envoyer à M. le chancelier de la Confé- 
« dération de l’Allemagne du Nord un exemplaire d’une lettre destinée à 
« paraitre dans la Revue française de législation et de jurisprudence, sous 
« le titre de : « Lettre à S. Exc. M. le comte de Bismarck, à l’oceasion de 
« son discours sur l'abolition de la peine de mort. » 

« M. le comte de Bismarck me charge, et j’ai l’honneur de vous dire que 
« tout en regrettant d’être en désaccord sur cette grave question avec une 
« autorité aussi éminente, il vous exprime ses remerciments empressés 
« pour votre marque d'attention. 

« 11 doit ajouter que même dans l’avenir il ne pense pas pouvoir répon- 
« dre à l'attente exprimée à la fin de votre lettre, et qu’il restera l’ennemi 
« irréconciliable de l’abolition de la peine de mort. 

« Agréez, etc. « DE VERTHER, » 
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Ïl est donc avéré maintenant que parmi les auteurs du 
nouveau Code pénal dont la présentation est attendue, ce 
n’est pas la voix des plus modérés qui a été écoutée. La réac- 
tion anti-abolitioniste poussée jusqu’à sa dernière limite 
l’a définitivement emporté, et le nouveau projet consacrera, 
à peu de chose près, le maintien de la peine de mort pour 
tous les cas auxquels elle s'applique actuellement, en y ajou- 
tant pour tous ces cas son rétablissement en Toscane 1 C. L. 


DE L'INFLUENCE DES RELATIONS COMMERCIALES 


SUR LE DÉVELOPPEMENT DU DROIT PRIVÉ. 


Par M. Léopold TuÉzarn, 


Professeur à la Faculté de droit de Poitiers, 
Avocat à la Cour d'appel. 


(Suite et fin.) 


Dans le droit français, jusqu’à ces dernières années, Ja con- 
trainte par corps et la liquidation des biens du débiteur ont 
existé concurremment en matière commerciale. Mais si para- 
doxale que puisse sembler notre opinion, il nous semble que 
la caractéristique du commerce proprement dit est dans la 
restriction de la contrainte par corps et dans l'extension de 
la garantie réclle au profit de la masse des créanciers, 

La contrainte par corps, jusqu’en 1867, existe dans la loi, 
mais surtout à l’état de menace. Elle est infectée d’une double 
injustice qui devait en amener la suppression : pénalité véri- 


1 Nous apprenons à la dernière heure que M. Vigliani, ministre de la 
justice, vient de présenter au Sénat italien le projet de Code pénal. S. Exec. 
M. Vigliani a bien voulu, par lettre du 1° mars, en informer M. Ch. Lucas 
en lui annonçant qu’un exemplaire de ce projet et de son exposé des mo- 
tifs allait lui être adressé. Nous rendrons compte de ce projet de Code, qui 
vient singulièrement démentir la version si accréditée d’après laquelle la 
peine de mort devait étre limitée au régicide et au parricide. Loin de réa- 
liser un progrès dans la marche de la civilisation italienne, nous avons le 
regret de dire qu’il tend à la faire rétrograder jusqu’au rétablissement de 
l'échafaud en Toscane. Espérons avec M. Ch. Lucas que le Parlement ita- 
lien repoussera en 1874 comme il l’avait déjà fait en 1865 la responsabilité 
d’une pareille innovation. 

2 Voir Revue, t. IE, p. 103 et 166. 


INFLUENCE DES RELATIONS COMMERCIALES. 251 


table dans ses effets, elle s'applique sans distinction au débi- 
teur imprudent comme au débiteur frauduleux; elle dépend 
du caprice arbitraire du créancier et non des circonstances 
personnelles au débiteur, Mais de plus, et au point de vue 
de l'intérêt des créanciers, sitôt qu’elle cesse d’être une me- 
nace pour être exécutée, elle va contre son but. Loin de 
procurer au créancier son payement, elle l’entraîne à une 
dépense nouvelle; elle met le débiteur hors d'état de rétablir 
ses affaires par le travail; elle amène le dépérissement com- 
plet de son patrimoine. 

Aussi la contrainte par corps, quand elle existait, ne rece- 
vait-elle presque aucune application contre le véritable 
commerçant. Elle était employée surtout contre des non- 
commerçants, contre des fils de famille souscripteurs d’en- 
gagements qui n'avaient de commercial que la forme, et avec 
Ja pensée que leurs parents payeraient pour eux. 

À l’égard du commerçant qui ne satisfait pas à ses enga- 
gements, il faut aller plus droit au but.—Il faut, dès que ses 
affaires périclitent, réaliser ses biens pour désintéresser 
autant que possible les créanciers; le dessaisir avant tout, 
annuler même rétroactivement tout acte portant atteinte au 
gage commun, suspendre l’action individuelle des créanciers 
aussi bien sur la personne que sur les biens, et enfin liquider, 
ou, s’il y a lieu, remettre le débiteur à la tête de ses affaires 
moyennant un sacrifice. Telle est l’organisation de la faillite, 
tout à fait analogue à la missio in possessionem et à la venditio 
bonorum, et qui, comme elles, peut opérer une sorte de mort 
commerciale. La terminaison de la faillite, c’est l'épuisement 
des biens du failli pour satisfaire les créanciers; et au moyen 
de la déclaration d’excusabilité, bien rarement refusée, on 
élimine la contrainte par corps, rigueur désormais superflue. 

La faillite, sanction autrement sérieuse et efficace que la 
contrainte par corps, l’exclut donc presque nécessairement : 
au début par la suspension des voies d'exécution, à la fin 
par la déclaration d’excusabilité. Elle donne un résultat 
adéquat à la nature de l'obligation, et, en même temps, elle 
rejette hors des affaires commerciales celui qui n’y apporte 
pas la prudence nécessaire. Dès lors, la contrainte sur la 
personne ne peut plus être qu’une peine qui relève de la loi 
criminelle : mais alors ce n’est plus la contrainte par Corps. 
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Ainsi a été préparée, par la pratique même, l’abolition de 
la contrainte par corps : l’intérêt bien entendu a devancé les 
raisons de la justice, et quand la loi a prononcé cette aboli- 
tion en 1867, elle a simplement fait justice d’un mensonge : 
la fausse attribution du caractère commercial à des spécu- 
lations sur la liberté des personnes; elle a banni de la 
législation civile le système des otages. 

Sans doute il y a encore aujourd'hui des plaintes contre 
l'abolition de la contrainte par corps, et certains scandales 
financiers restés impunis peuvent donner l’idée qu'il y avait 
là une barrière nécessaire. Mais l’état nouveau, quand l’ex- 
périence aura éclairé les esprits, sera plus favorable peut- 
être au commerce sérieux : la contrainte par corps punissait 
l'imprévoyance du débiteur; l'absence de cette sanction 
punira l’imprévoyance du créancier; le commerce prendra 
des habitudes de contrôle réciproque, comme le pratiquent 
déjà la Banque de France et d’autres grands établissements; 
l’homme insolvable et incapable ne trouvera plus de crédit; les 
faillites seront prononcées à temps, au lieu d’être retardées 
par des atermoiements et renouvellements ruineux; le né- 
goce sera déblayé de ces opérations parasites qui y jettent le 
désordre. 


VII 


Les relations commerciales amènent dans le droit un 
progrès qui semble plus difficile encore. — Elles limitent 
les fausses idées d’autorité et de restriction, d’autant plus 
inaitaquables au premier abord qu'elles s’abritent sous le 
nom d'ordre public; et elles y substituent le libre jeu de 
l’activité humaine et la loi des conventions. 

Pour justifier ce point, il suffira de quelques exemples 
rapidement développés : la législation des monnaies; l’in- 
térêt de l’argent; les diverses formes du gage. 

4° La monnaie est une création des nécessités commer- 
ciales (L. 4, D., De contrah. empt.) et non de l'autorité. 
Quand plus tard le pouvoir civil met la main sur la législa- 
tion monétaire pour en faire une attribution de la souverai- 
neté, c’est encore le commerce qui réagit, par les conditions 
nécessaires de son existence, et finit par anéantir l’empire 
exclusif de la loi. 
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Au moyen âge, où la théorie du droit régalien en matière 
de monnaie et la fausse idée de la monnaie-signe amenaient 
de perpétuelles altérations et variations des espèces, les bour- 
geois et commerçants du tiers état, dans les assemblées des 
états généraux, sans attaquer de front la prérogative royale, 
réclamaient comme une indispensable nécessité l’unité et la 
fixité monétaires. Leurs efforts n’aboutirent pas. Mais à Ham- 
bourg on fit mieux : ne pouvant vaincre les lois, on se mit 
en dehors. On inventa le marc de bangue, monnaie fictive 
quant à sa réalisation en espèces courantes, mais autrement 
réelle que celle des États souverains. Cette monnaie de 
compte, représentant des quantités certaines d’argent ou 
d’or sans alliage, présentait une base solide et inébranlable 
pour les transactions. Les frontières et les lois, qui chan- 
geaient de la manière la plus arbitraire la valeur des espèces, 
n’existaient pas pour elle, et il suffisait aux contractants de 
l’adopter pour être assurés de la stabilité de leurs transac- 
tions. Les monnaies royales, ainsi restreintes aux relations 
entre gouvernants et gouvernés, où elles palliaient l’arbi- 
traire par l'hypocrisie, et aux transactions purement locales, 
tombaient par là même en discrédit malgré l’autorité factice 
des lois. | 

Pour triompher ainsi d’une législation fausse et inique, la 
lettre de change, qui servit en même temps d’instrument à 
d'autres progrès, fut un levier puissant. Elle fut le type de 
la monnaie fiduciaire ou de crédit; mais sa puissance vint de 
ce que ce crédit correspondait à une valeur réelle et fixe, 
malgré les diversités de législation; ayant pour but d'échanger 
à distance les monnaies de différents pays, elle amena néces- 
sairement à établir leur réelle valeur relative, valeur indé- 
pendante des édits, et résultant uniquement de leur teneur 
métallique. On peut affirmer qu’ainsi se trouva préparée la 
vraie théorie de la monnaie, et définitivement proscrite la 
pratique de l’altération des monnaies : ce sont de même les 
relations internationales du commerce qui aujourd'hui effa- 
cent les derniers vestiges du droit régalien, ne laissant à 
V'État qu’un simple contrôle, et qui, en établissant la com- 
mune mesure de toutes les monnaies, en imposent l’unité 
absolue dans un avenir prochain. 

Ce progrès a cependant rencontré des résistances dans 


À 


254 HISTOIRE ET PHILOSOPHIE DU DROIT. 


l'autorité. On s’est armé contre la force des choses de règles 
d'ordre public. C’est ainsi que, dans notre ancien droit, on 
n’admettait pas comme valable la convention par laquelle, 

en cas de changement du titre des monnaies, le débiteur 
s’obligerait à rendre des monnaies au titre ancien, au même 
poids et aloi que ceiles qui auraient été prêlées; on déci- 

dait que l’emprunteur devrait toujours, et nonobstant toutes 
clauses contraires, rendre la quantité nominale fixée au con- 

trat en monnaie nouvelle. La raison, toute régalienne, qu’en 
donne Pothier (Du prêt de consomption, n° 317) est celle-ci: 

« Le prince distribuant sa monnaie aux particuliers, pour 

leur servir de signe de la valeur de toutes choses, elle n’ap- 
partient aux particuliers que sous ce regard, et ne peut par 
conséquent que sous ce regard faire la matière des contrats 

de commerce, tel qu'est le prêt. On ne peut donc prêter la 
monnaie en elle-même, mais seulement comme signe de la | 
somme qu'il a plu au prince de lui faire signifier; et par : 
conséquent on ne peut obliger l’emprunteur à restituer autre | 
chose que cette somme, et toute convention contraire doit |. 
être rejetée comme contraire au droit public et à la destina- 

tion que le prince a faite de la monnaie. » | 

Qui croirait, après avoir lu cette étrange justification de la | 
décision donnée, qu'elle a été reproduite par le Code civil 
dans son article 4895 ? Qui croirait surtout que l’exception 
admise par Pothier pour le contrat de change (Des lettres de 
change, n° 59), exception aussi conforme à la raison que la 
règle est insoutenable, n’est pas même admise par la loi 
moderne ? Une seule chose peut excuser le législateur et en 
même temps démontrer son impuissance contre les besoins 
universels : c’est qu'aujourd'hui une altération générale de 
la monnaie (sauf pour le billon) est radicalement impossible, 
et que l’article 4895 est forcément une lettre morte. Reste 
acquis ce point que le commerce, en créant le contrat de 
change, a le premier renversé la théorie régalienne, alors 
qu’elle régnait encore en maitresse sur les contrats ordi- 
naires. 

L'État peut encore intervenir dans le jeu de la circulation | 
monétaire en donnant cours forcé à une monnaie fiduciaire. à 
Mais alors de deux choses l’une : ou cette monnaie fiduciaire + 
ne repose pas sur des valeurs sûres et facilement réalisables, |. 
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et alors, malgré les lois et les pénalités, elle tombe en ùn 
discrédit complet : ce fut l’histoire des assignats; ou elle 
repose sur une garantie solide, comme aujourd’hui les billets 
de la Banque de France, et alors la loi ne fait que sanctionner 
et régulariser ce qui serait volontairement accepté par la 
grande majorité. En ce cas mème, la disposition de la loi 
doit-elle prévaloir contre la convention formelle que le paye- 
ment sera fait en espèces métalliques et non autrement, 
nonobstant la prohibition ? La jurisprudence a jugé à bon 
droit l’affirmative, au nom de l’ordre public. Mais la raison 
d'ordre public ne peut ici prévaloir que par l’assentiment 
du commerce, qui trouve dans l’état de choses une garantie 
suffisante; et même dans ce cas, elle est si peu souveraine 
et absolue qu'il lui est complétement impossible d’établir 
l'identité entre le métal et le billet de banque. Il y a un 
cours de change entre l’or et le papier, qui s’impose, et 
témoigne perpétuellement en faveur du caractère de la mon- 
naie-marchandise contre le pouvoir des lois. 

2° Sur la question de l'intérêt de l’argent, il s'établit à 
toutes les époques une lutte entre des lois prohibitives et la 
liberté des conventions, et presque toujours le commerce 
réussit à se soustraire plus ou moins complétement aux res- 
trictions légales. 

La législation romaine offre le spectacle souvent renouvelé 
de ces conflits entre la loi et la pratique. Dans les premiers 
siècles, l'usure est une des formes de l'oppression patri- 
cienne, et les lois qui restreignent ou suppriment complé- 
tement l’œuvre sont des lois politiques, des lois de revanche 
plébeienne, mais d'efficacité toujours précaire. À l’époque de 
la prospérité matérielle de Rome, à la fin de la République et 
au commencement de l’Empire, la limite de l'intérêt légal 
est assez élevée pour être à peine considérée comme une 
restriction : c’est l’usura centesima, où 12 p. 100; encore 
l'histoire nous apprend-elle que les plus hauts personnages 
et les plus intègres, les Caton, les Brutus, trouvaient moyen 
de prêter à des taux bien plus énormes. Et cependant, à ce 
moment, cetle exagération ne produit plus ces agitations 
terribles d'autrefois; la protestation la plus vive est celle de 
Caton : Quid est fænerari? quid est hominem occidere ? La réduc- 
tion du taux de l’intérêt, d’abord par la loi chrétienne, puis 
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par les Constitutions impériales, apparaît en même temps 
que décroîit l’activité commerciale et la prospérité publique. 
Sous Justinien, l'intérêt n’est plus que de 4 ou 6 p. 100 pour 
les particuliers, suivant leur condition, de 8 p. 400 pour les 
commerçants; le prêt à la grosse conserve seul l’ancien taux 
de 12 p. 100. 

Dans l’ancien droit français, la lutte entre la législation et 
les nécessités de fait est plus directe encore. Le principe de 
la législation est absolu : c’est l’illégitimité de l'intérêt, et il 
se présente avec l’autorité apparente de la raison naturelle, 
dans ce motif emprunté d’Aristote, que l’argent n’est pas, de 
sa nature, frugifère, avec la sanction de la loi religieuse, qui 
prohibe l’usure au nom du précepte de charité. Quelles rai- 
sons et quels moyens triomphèrent de ce double obstacle ? 
La raison de la nécessité, et la science de tourner la loi. 

Les Juifs, pendant tout le moyen âge, firent profession 
d'usure et de change, bravant également la loi prohibitive 
de lintérêt et l’autorité régalienne du système monétaire. 
En exerçant le prêt à intérêt au sein même des nations 
chrétiennes, ils ne faisaient d’ailleurs que suivre le précepte 
de leur propre loi, et sa distinction entre les devoirs de cha- 
rité dans la famille religieuse et les nécessités qui font le 
droit dans les relations extérieures : « Vous ne prêterez à 
usure à votre frère ni de l’argent, ni du grain, ni quelque 
autre chose que ce soit, mais seulement aux étrangers. Vous 
prêterez à votre frère ce dont il aura besoin, sané en tirer 
aucun intérêt, afin que le Seigneur votre Dieu vous bénisse 
en tout ce que vous ferez dans le pays dont vous devez entrer 
en possession. » (Deutér. XXIII, 19, 20.) Jetés dans un 
monde ennemi, proscrits, persécutés, pressurés, mais tolérés 
ou rappelés parce qu’on ne pouvait se passer d'eux, ils vé- 
curent hors de la loi et triomphèrent d'elle; leur usure fut 
la vie du commerce et le soutien des États; ils furent plus 
favorisés par la tolérance intermittente qui leur fut laissée à 
travers mille spoliations, que les sujets chrétiens par la pro- 
tection des lois prohibitives. Peut-être cette tolérance pour 
les Juifs tenait-elle en partie au principe même de leur mise 
hors la loi civile et religieuse : de celui qui ne peut compter 
ni sur les avantages généraux de la société ni sur les biens 
spirituels, on ne saurait exiger l’observation des règles qui 
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en sont le prix; si l'on ne l’extermine pas, il faut fermer les 
yeux devant ses infractions. Or pendant tout le moyen âge, 
on flotta entre l’exitermination pure et simple et une tolé- 
rance conseillée malgré tout par la voix de l'intérêt. 

Aux Juifs se joignirent les Lombards, les Italiens, peuple 
chrétien, mais commerçant d’abord, dont l'esprit délié sut 
trouver avec les lois et le ciel des accommodements. Une 
fois le système des distinctions admis, la ruine du principe 
était acquise; la prohibition de l'intérêt n’était plus qu’un 
mot. 

Il est curieux de voir par quelles distinctions sophistiques 
et fragiles le plus scrupuleux des auteurs, Pothier, rassure sa 
conscience de chrétien et de jurisconsulte, pour autoriser 
l'intérêt compensatoire ou l’escompte. La perception faite à 
ce titre est alors : Justa recompensatio damni ex prærogata 
solutione emergentis, aut lucri cessantis (De l'usure, 117-150). 
Mais l'intérêt proscrit sous le nom d’usure, qu'est-il autre 
chose? Poser ainsi l’exception, n’est-ce pas détruire la règle? 

Il y a cependant des points de vue devant lesquels recule 
Pothier. S'il admet l'intérêt par la raison que la privation de 
l'argent avancé doit porter préjudice au créancier ou lui en 
enlever un gain, il ne l’admet pas par la raison que le débi- 
teur n'en éprouverait aucun tort : « Une usure qui nc 
fait tort à personne, dit-il, est quelque chose qui implique 
contradiction; c’est un htrcocerve qui n'a jamais existé que _ 
dans l’imagination des casuistes. » (/bid.) — Et pourtant, ce 
point de vue n’est-il pas, en matière de commerce, aussi évi- 
demment vrai que la réciproque admise par notre auteur? 

Où s’arrête surtout l’honnête jurisconsulte ? c’est devant les 
moyens ouvertement détournés, pour ainsi dire, qui dénotent 
par leur forme même la fraude à la loi : tant la conscience 
elle-même a besoin d’être éveillée par l'apparence des 
choses! S'il s’agit de ces conventions imaginées pour pra- 
tiquer l’usure sans faire intervenir l’idée de prêt, comme le 
mohatra, la combinaison des trois contrats, il s’écrie avec 
une éloquence âpre et précise, inaccoutumée chez lui : « Si 
ces contrats sont réprouvés et réputés un prêt usuraire dans 
le for extérieur, ils ne doivent pas moins être jugés tels dans 
le for de la conscience; la direction d’intention que vous vous 
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d'argent dont j'avais hesain, mais de vouloir me vendre une 
chose à prédit, et la racheter de moi pour une somme moin- 
dre que celle pour laquelle vous me l’auriez vendue est une 
pure illusion de la çupidité qui peut vous tromper, mais qui 
ne peut tromper Dieu, qui sonde le fond des cœurs, et qui 
ne juge pas des volontés par ce que vous vous êtes faussement 
imaginé vouloir, mais par ce que vous avez réellement voulu 
dans le secret de votre cœur... Deus non irridetur, v (Vente, 
n° 30.) 

Si l’on ne se rit pas de Dieu, on ne se rit pas non plus des 
nécessités humaines. Les casuistes de l’ordre de Jésus, aux- 
quels on ne peut dénier un grand esprit pratique, n'avaient 
fait en ce point que lereconnaître. S'ils ont mérité |à l’ironie 
sanglante de Pascal et l’'amertume de Pothier, c’est pour 
avoir abaissé l’âme humaine au mensonge envers elle-même; 
c'est à cause des moyens employés pour une fin inévitable. 
Par les brèches que les plus scrupuleux étaient forcés de 
laisser dans la prohibition, la légitimité de l'intérêt s’intro- 
duisait de toutes parts; et de nos jours la loi n’a fait que 
consacrer une défaite déjà accomplie. 

Le çconflit pourtant subsiste toujours, non plus quant à la 
légitimité, mais quant à la liberté du taux de l'intérêt: 
conflit moins âpre, parce que la limite légale se rapproche 
de celle que fixent les règles de l'offre et de la demande. Jà 
ençore, la loi est battue par le fait, après avoir essayé une 
capitulation. 

Non-seulement les textes, tandis qu’ils fixent à à p. 100 
l'intérêt maximum en matière civile, étendent la limite à 
Gp. 400 en matière commerciale‘, mais ce taux de 6 p. 100 
lui-même est une illusion. Chacun sait comment, au moyen 
de l'escompte, ce taux s'élève à un minimum de 40 p. 100 
(les 6 p. 100 légaux et une commission de 1 p. 100, renou- 
velée tous les trois mois); comment la loi elle-même, en au- 


4 L'intérêt légal est même fixé à 10 p. 100 pour l’Algérie. Ce changement 
de taux est une reconnaissance par le législateur de la subordination du 
taux de l'intérêt aux lieux, aux temps et aux conditions économiques; il 
implique l'influence des relations internationales pour le modifier. Dès lors 
la Doi, tout en se réservant le droit de fixer un taux maximum, reconnait 
qu'elle doit dans cette fixalion, non plus commander aux faits, mais leur 
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torisant l’élévation de l’escompte régulateur de la Banque 
de France au-dessus du taux légal, place le commerce dans 
l'impossibilité matérielle de s’asservir à la limitation de l'in- 
térêt édictée d’un autre côté. 

Nous savons bien qu’on essaye d'établir une différence 
entre l’escompte, avec son droit de commission et de change, 
et l'intérêt proprement dit: tous les casuistes ne sont pas 
morts. L’escompte, dit-on, n’est pas un simple prêt : c’est la 
cession d’une créance à terme que fait l’endosseur au pre- 
peur du billet, moyennant un prix inférieur au chiffre de 
l'effet, et avec garantie du payement de eette créance. Mais 
celui qui emprunte ne donne-t-il pas aussi en échange de la 
somme avancée une créance à terme contre lui-même? Et 
parce que l’endosseur d’un billet donne une créance plus 
sûre (puisqu'elle est solidairement garantie par lui et par le 
souscripteur), est-ce une raison pour que Île prix de cession 
soit infériéur ? Qu'importe que l’endosseur ne soit tenu que 
d’une garantie, puisque cette garantie le met sur la même 
ligne que le souscripteur, et s'exerce par voie solidaire et 
principale ? 

Mais, dit-on encore, la commission qui s'ajoute au taux 
de l’escompte représente, en dehors de la jouissance de l'ar- 
gent, les peines et soins du banquier escompteur pour se 
procurer des fonds ? L'argent du prêteur civil ne lui donne- 
t-il pas, ne peut-il pas lui donner les mêmes peines à trouver? 
Est-ce parce que le banquier fait profession de procurer de 
l'argent à autrui, tandis que le prêteur civil est censé avoir 
l'argent tout prêt? Le travail antérieur ne vaut-il pas le tra- 
vail actuel, et le fait de la profession n’est-il pas une facilité 
de plus ? 

La loi, en dernière analyse, établit une distinction injusti- 
fable en théorie, et qui en pratique est incapable d'arrêter 
un instant un homme ayant quelque connaissance ea affai- 
res. Rien n’est plus facile que de donner à un prêt quelcon- 
qué, non-sculement l'apparence, mais la réalité commer- 
ciale; ear le changement d'apparence n'aura d'autre effet que 
de faire reparaître la réelle identité des choses. 

Et pourtant,cette contradiction que nous remarquons dans 
ja loi se retrouve aussi dans l'opinion publique et jusque dans 
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L'usurier de campagne qui prête à 40 p. 100 passe pour 
un malhonnête homme, et il l'est réellement; le banquier 
qui, sous forme d’escompte, prête au même taux, est con- 
sidéré, et souvent mérite de l'être. Il y a tout d’abord une 
raison certaine de différence : le premier transgresse ou tourne 
la loi; et quiconque viole, par pur intérêt pécuniaire, une 
loi de son pays, montre le mépris des choses respectables 
et une cupidité immorale; en même temps, les détours qu'il 
est obligé de prendre sont une œuvre de mensonge et d’hy- 
pocrisie, où ne descendrait pas un honnête homme; le 
second, au contraire, agit légalement et ouvertement. Mais 
ce n’est pas toute l’explication; il faut encore considérer le 
résultat des opérations de l’un ou de l’autre : L’usurier de 
campagne ruine infailliblement ses clients; le banquier aide 
souvent à la prospérité des siens; le premier a affaire à des 
gens qui empruntent sottement pour éviter de vendre, et 
établissent une lutte de vitesse insensée entre leurs revenus 
actifs et les intérêts à payer; le second prête à des gens qui 
font valoir l'argent reçu. 11 y a donc entre les deux sortes 
de prêt cette différence, considérée comme chimérique par 
Pothier, que l’usure est ruineuse dans un cas et ne fait pas 
de tort dans l’autre ; et la différence se traduit par les plainte 
des uns et lecontentement des autres, qui forment l’opinion. 
Mais cette différence est toute de fait; elle varie avec chaque 
espèce, et parfois les termes en sont renversés. 

Comment donc la loi peut-elle subsister? Par plusieurs 
raisons : la première, c'est que par suite des facilités données 
pour la tourner, elle n’a guère qu’une sanction nominale; 
elle subsiste en apparence, parce qu’il est inutile de la violer 
pour lui échapper ; une autre raison, c’est que la limite éta- 
blie par elle se rapproche de celle qui serait fixée spontané- 
ment par le jeu des forces économiques; enfin cette loi, dans 
son esprit même, ne comprend plus que des cas devenus 
exceptionnels. 

Le principe apparent, c'est la restriction de l'intérêt à 
5 ou 6 p. 100; mais quand les lois de l'offre et de la demande 
appelleront un taux plus élevé, ceux qui auront véritable- 
ment intérêt à emprunter, c’est-à-dire ceux auxquels l'ar- 
gent sera utile pour des entreprises fructueuses, et non pas 
pour retarder l'éclat de leur ruine, payeront toujours la 
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jouissance de l’argent à sa valeur effective. La loi, qui est 
censée la règle absolue, qui semble inviolable parce qu'elle 
affecte un caractère d’ordre public, ne régit donc en réalité 
que l’exception et l’anomalie. Là, elle peut rendre ce service 
secondaire et problématique, de garantir quelques hommes 
contre les conséquences de leur impéritie, et d’effrayer par- 
fois ceux qui voudraient abuser de la sottise d’autrui. 

Cette antinomie qui se montre dans la pratique de la loi, 
dans l’opinion et dans la conscience, quant au taux de l’in- 
térêt. se réduit donc à n’être que l'expression plus ou moins 
adéquate d'une distinction entre les gens peu délicats qui 
traitent avec des imprévoyants, et les hommes raisonna- 
bles qui traitent d’égal à égal. Veut-on tirer de là une règle 
et une exception? La loi dit : La règle, ce sera la présomp- 
tion de faiblesse et d’imprévoyance chez l’une des parties; 
la conséquence, ce sera la protection de l’homme contre 
lui-même; et par là la loi contribue à entretenir cet esprit 
de faiblesse et d’imprévoyance. Les faits répondent de plus 
en plus : La règle, c'est l'exercice de la libre volonté dans les 
contrats ; l’exception, c’est la tromperie. qui ne devait être 
affirmée que sur preuves spéciales pour chaque hypothèse. 

Le triomphe du fait n’est enfin acquis qu’au prix de dé- 
tours infinis, de distinctions captieuses et sans consistance; 
mais il est invincible, et la loi reste comme un souverain 
dépouillé par un vassal puissant, qui, en gardant ses titres 
de grandeur, se réserve aussi un léger tribut en signe de sa 
suprématie passée. 

3° La législation sur le gage ou l’hypothèque se forme de 
même par l’incessante action des faits, qui élargissent jusqu’à 
les briser les cadres primitifs, et renversent même ce qu'on 
a cru le plus solidement appuyé sur l’ordre public. 

Dans l’histoire du gage et de l’hypothèque à Rome et en 
France, nous voyons non-seulement le droit civil, mais en- 
core ce qu’on a cru être le droit naturel, sans cesse modifié 
sous l’action des rapports nouveaux. La conception primi- 
tive, naturelle de l’homme, c’est d'admettre une seule forme 
pour un même acte; et il est également naturel que cette 
forme soit la plus matériellement saisissable, Quand à côté 
de la forme primitive s’en introduit une autre, la tendance 
théorique de l'esprit est encore d’unifier, de chercher à tout 
réduire dans un type unique, considéré comme le plus ra- 
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tionnel. Mais la nécessité oblige à subir toutes les modalités 
que comporterit des intentions multiples. | 
À Rome, la forme primitive de l’engagement, c’est la man- 
cipation ou la tradition avec fiducie. On n’admet pas qu'un 
droit réel et exclusif sur un objet puisse se constituer autre- 
ment qué par la remise matérielle de cet objet; on n’admet 
pas que la possession résultant de :a remise n'ait pas pour 
conséquence une translation absolue de la propriété; dé- 
membrer la propriété en éléments purement intellectuels 
n'est point une conception naturelle. La constitution du gage 
par fiducie, c’est-à-dire une translation de propriété au 
créancier, avec promesse de remettre l’objet au débiteur lors 
du payement, est donc l’idée première et naturelle. Puis, et 
assez tard vraisemblablement, on conçoit l’idée du gage 
proprement dit (pignus), où le débiteur conserve la propriété 
de l'objet engagé, et donne au créancier avec la possession, 
le droit de vendre en cas de non-payement à l’échéance. 
Enfin, arrive de la Grèce, par les relations commerciales, 
l’idée de l’hypothèque, qui affecte la chose au payement du 
créancier en laissant la possession au débiteur. L'hypothèque 
fut si bien considérée comme une création artificielle, qu’au- 
jourd’hui encore on l’attribue souvent au droit civil, tandis 
que le gage serait une institution du droit naturel ou des 
gens. Toutes ces formes diverses, transmission de propriété 
avec fiducie, gage proprement dit, hypothèque, coexistaient 
pendant l'époque classique du droit romain, qui est aussi 
_ l'époque de prospérité matérielle ; les premières offrant au 
créancier une réalisation plus immédiate, la dernière offrant 
une garantie certaine sans enlever au débiteur ses moyens 
de travail et de production; la transmission de propriété 
avec fiducie, de son côté, a sur le gage cet avantage que le 
créancier, malgré l’absence du débiteur, peut user et dis- 
poser de la chose, exercer les actions. Selon les situations, 
chacune de ces formes offre une utilité spéciale. 
L'effacement de la fiducie, l'unification du gage et de l'hy- 
pothèque, qui se produisent plus tard, impliquent une di- 
minution d'activité dans les transactions ; les difficultés que, 
par des raisons d'ordre public et pour protéger le débiteur 
contre les conséquences extrêmes de son engagement, on 
apporte à la prompte réalisation du gage en sont un signe 
plus frappant encore. L’absurde Constitution de Justinien 
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(L. 1, C., De jur. dom. imp.), avec ses complications ét ses 
délais, indique la ruine définitive de ce moyen de crédit. 

Notre ancien droit français eut pout point de départ, ën 
beaucoup de choses, cette idée d’apporter le plus d’obstaclés 
possible à l’aliénation du patrimoine, idée naturelle et qui 
semble tenir au cœur même de l’homme, mäis avec laquelle 
le commerce, qui vit de mutations, est irnpraticable. Le 
gage et l’hypothèque n'y furent admis qu'avec de grandes 
difficultés de réalisation : tels ils soht encore datis 14 loi mo- 
derne, qui impose au créancier ses lenteurs et ses formalités, 
qui proscrit énergiquement Île contrat pignoratif (art 2018- 
2088 C. civ.), au moyen duquel le créantier, faute de paÿeë- 
ment à l’échéance, deviendrait propriétaire de l’objet en- 
gagé. Et cependant la loi autorise là vente à réméré, qui, 
sous une forme différente, remplit exactement {a mêfné 
fonction et offre les mêmes dañgefs: un cliätigément de 
mot et du mécanisme juridique suffit poûr faire échec à ces 
raisons d'ordre püblic. L'ancién droit ati moins était logique, 
quand, prohibant le contrat pignotätif, il pétmettait en 
même temps au vendeur à réttiéré d'obtehir des délais après 
le terme fixé par la conveñtiof. Le droit actuel, er adriet- 
tant l'effet absolu du terme (art. 4664), proclaïne sôû inéon- 
séquence. 

Le progrès commercial attaquée éncoïé cetté législatiof 
restrictive et s'impose à elle pat d’atitres côtés. Îl suffitu de 
citer les lois spéciales sur le crédit fonciet, qui simplifiént 
et abrégent la réalisation de l’hypothèqüe ; = la Îbi dt 
23 mai 1863, qui introduit véritablement le contrat pigño- 
ratif en matière de gage commeréial, bieh qu'avec és fes- 
trictions; — l'application probablement prochaitie dé l’hy- 
pothèque aux bâtiments de commerce, mälgré léuüf nätute 
mobilière. | 


Ainsi tombent peu à peü, au sirplé contact des faits noue 


veaux, des dispositions qui ont été certainement cotisidéréés 
comme appartenant au droit fiaturél, puisqu'oti lés a ratta- 
chées à l’ordre public. 


CONCLUSION. 


De l’étude incomplète À laquelle nous venons de fous li- 


vrer, nous croyons cependant possible de tiret quelques 


conclusions scientifiques sur la nature du droit. 
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C’est par la multiplication des faits que le droit s'établit 
et progresse. Il n’y a point un type primordial et comme 
révélé d’où naissent successivement des applications. Toute 
législation est l'expression des faits matériels nécessaires à 
l'existence quotidienne de la société. Tant que les besoins et 
l’activité de l’homme restent bornés par d’étroites limites, 
le droit s’y restreint également ; ce qui est alors naturel 
comme procédant directement de la force des choses, est ce 
qui nous paraît aujourd’hui le plus artificiel. 

Le droit est dominé, il est vrai, par la morale, dont les 
principes sont universels dans le temps et dans l’espace. 
Mais la morale diffère profondément du droit : elle n’impose 
que des devoirs, et ne crée pas de droits. En admettant que 
les devoirs existent & priori, les droits ne peuvent naître que 
d'un développement effectif de la personnalité humaine; il 
faut qu’ils soient à l’état de fait avant de recevoir une sanc- 
tion, et c’est la progression dans les faits qui étend peu à peu 
leur domaine. Vouloir faire la philosophie du droit en dehors 
de l’histoire de l’humanité, c’est vouloir constituer une 
science naturelle sans observations. 

Mais aussi bien que les sciences naturelles, le droit a ses 
lois d'évolution; chaque élément s’enchaîne à l’autre par 
une continuité non interrompue. Si des résultats différents 
sont produits, c’est cependant par une même force, celle de 
l'esprit humain, identique à lui-même dans ses procédés, 
quand il est placé en présence des mêmes nécessités. Il peut 
y avoir des tâtonnements, des mouvements apparents en ar- 
rière; le conflit des droits différents préétablis peut apporter 
des obstacles momentanés ; mais les divers courants finissent 
par se réunir ; les déperditions de force elles-mêmes ren- 
trent dans le système général. 

Cette identité dans les procédés se manifeste encore d’une 
autre façon. Souvent Île progrès d’une époque ou d’un pays 
se produit dans un ordre d'idées différent de celui d’une 
autre époque ou d’un autre pays : cependant l’évolution est 
la même. On peut établir des comparaisons entre des insti- 
tutions profondément différentes et suivre des gradations 
identiques de part et d'autre. On ne peut établir alors une 
série unique et continue d'institutions subordonnées les unes 
aux autres, et une échelle progressive qui embrasse tout. Il 
faut, comme en histoire naturelle, admettre des séries pa- 
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rallèles, dont les points de départ et les termes sont à des 
hauteurs différentes, et qui pourtant présentent, chacune de 
leur côté, un même développement. 

Que si, dans ces séries où se développe l’activité humaine, 
on considère spécialement le domaine commercial, le trait 
caractéristique est l’effacement de plus en plus grand de la 
matérialité des choses devant l'énergie des intentions, de l’au- 
torité devant la liberté; les nécessités nouvelles détruisent les 
règles étroites que la nature a primitivement imposées, et 
les rapports du droit, au lieu de l’uniformité et de la rigidité 
premières, prennent une élasticité compréhensive. Toutes 
les règles de défiance établies pour protéger l’homme contre 
lui-même s’effacent peu à peu, parce que la liberté a besoin 
de toute son énergie pour assurer l’existence de l’humanité 
dans ses conditions nouvelles. Toutes les règles qui tendent 
à empêcher l’obligalion par le seul fait de la volonté, soit 
activement, soit passivement, disparaissent l’une après 
l’autre ; les obstacles nés de la nationalité, du langage, des 
distances, des conditions sociales, s'effacent comme les au- 
tres ou ne font qu'’exciter le progrès. 

Aux restrictions derrière lesquelles, avec la loi primitive, 
l’homme cherche à se retrancher pour être lié le moins pos- 
sible envers les autres, se substitue la lutte pour l’existence, 
la concurrence vitale; de même, les châteaux forts du moyen 
âge font place aux maisons sans défense des villes et des cam- 
pagnes. Et, cependant. la sécurité devient de plus en plus 
grande, même pour le faible, parce que les relations, à côté 
de cette concurrence vitale, établissent une solidarité géné- 
rale entre les hommes. 

Le commerce, qui amène ces changements parce qu’il en 
a surtout besoin, en profite le premier; mais comme, après 
tout, la distinction entre les actes commerciaux et les actes 
civils est de pur fait, et que les lois ne peuvent la fixer avec 
certitude, les changements opérés réagissent nécessairement 
sur le droit civil. Cela est surtout vrai dans ces matières où, 
par une raison d’ordre public, le droit civil défend l’homme 
contre sa propre liberté d’action. 

Quand la loi défend à l’homme d’aliéner sa liberté et de 
se soumettre par convention à la contrainte par corps, et 
qu’en même temps elle établit cette contrainte par corps 
pour les engagements commerciaux, il faut, ou bien dire 
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que la loi civile sera illusoire (et c’est ce qui arrivait en 
France avant 4867, au moyen des lettres de change), ou bien 
aboutir à la suppression absolue de cette voié d'exécution : 
(et c’est ce qui s’est produit alors, parce que la contrainte 
personnelle n’était plus nécessaire aux véritables besoins du 
commerce). Quand de même la loi, en matière d’intérêt ou 
de constitution de gage, protége le débiteur civil contre le 
consentement qu’il pourrait donner, et n’en fait pas autant 
pour le débiteur commercial, on peut dire hardiment que 
cette loi est une lettre morte, ou ne régit plus que de rares 
exceptions. 

Les lois, même celles qui semblent le plus inviolables, 
sont ainsi débordées; et, en prenant le fait dans sa généra- 
lité, dans le progrès continu des besoins, de la volonté, de 
l'intelligence et du pouvoir de l’hurhanité, et non dans jes 
déviations produites par les intérêts ou les passions de quel- 
ques-uns, il est permis de dire : 

Îl n’y a pas de droit contre le fait.  Léoron THÉZARD. 
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LE RÉGIME FINANCIER DH £A FRANCE AVANT 1788. 


Par M. Ad. Vurrey, de l'Institut !. 


Compte rendu par M. MiGNERET, ancien conseiller d’État. 


Cet ouvrage, où pour mieux dite le premier des thémoires 
promis à l’Académie par l’ancien et éminent président de la 
sectioñ des finances du Conseil d’État, n’est que le prolégo- 
imêhe, la premièré assise d’études complètes sur le régime 
financier dé la France, et il se renferme dans là période 
obscure ét agitée qui du v° au x° siècle à vu fonder, s’affaiblit 
et disparaître deux dynasties di les Mérovingiens, et 
les Carlovingiens. 

Voulant étudier dans son erisemble un état finantier dont 

1 Extrait du Compte rendu de l'Académie des sciences morales et po- 


litiques, par M. Vergé. Orléans, typographie Ernou-Colas, 1873, in-8°, 
152 pages. 
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personne plus que lui n’a scruté et connu la situation pré- 
sente, M. Vuitry a bien vite compris cetté condition néces- 
saire de toute histoire sérieuse, l’étude préalablé du passé en 
remontant jusqu'aux sources les plus reculées, dont là con- 


naissance permet seule de saisir et comprendre le présent - 


dans ses détails intimes. 

HN n'y a pas de générations spontanées dans les évolutions 
politiques de l’humanité : tout homme procède de dquel- 
qu'un, toute chose humaine procède de quelque chose anté- 
rieure, et, si dissemblables que veulent être les sociétés de 
leurs aînées, elles se rattachent nécessairement les uties aux 
autres par des liens que méconnaissent seuls les esprits 
superficiels ou passionnés. 

Quand la dotnination et l’administration rotnainés recu- 
lèrent devant l'invasion gertnaniqué, elles n’emportèrent 
point avec elles toute trace, tout souvenir des institutions du 
mécanisme savant et compliqué à l’aide desquels les maîtres 
du monde régissaient les vastes posséssions de l’Empire. 
Les Monuments recueillis par l’érudition Matiqueraient, que 
la seule Connaissance du Cœur humain et de la loi des coni- 
quêtes suffirait pour deviner qu'il survécut beaucoup des 
chosés romaines et que notamment ce qui, dans l’orgañi- 
sation dés pays conquis, ne faisait obstacle ni du pouvoir ni 
à la cupidité des envahisseuts fut mainténuü et utilisé. Vio- 
lents, ardents à jouir, les barbates n’apportaient avec eux 
aucun système de transformation sociale des peuples con- 
quis. Les projets de rénovatiof, les propagandes philoso- 
phiques ou religieuses ARPAFAERNENE aux conquérañts 

d’époques plus civilisées. 

Aussi M. Vuitry, après avoir saveiinenl et avec l’ésprit 
d'analyse judicieuse qui l’a toujours distingué, passé en rèvue 
les divers systèmes émis dans le cours du xvtn° siècle par 
des écrivains pour qui l’histoire était surtott utté thèse poli- 
tique, après avoir rappelé les travaux des juriscohsultes aux- 
quels la question des impôts s’est également présentée 
comme conséquence de l'étude dudroit écrit, et les récherches 
de l’érudition moderne, admet comme résultat ce que nous 
nous serions peut-être permis d’affirmer a priori. Les con- 
quérants, d’une part, n’apportèrent aucun soulagement, au- 
cun adoucissement à la fiscalité romaine, et l'impôt continua 
de subsister sur les populations soumises. D'autre part, là 


. ET TT 
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domination nouvelle s’cfforça d’en profiter avec des chances 
différentes résultant de la mobilité que ces règnes agités et 
ignorants imprimaient à toute institution. « Un premier 
« point, dit-il, paraît définitivement établi. L’avénement des 
« rois Francs, de Clovis et de ses successeurs, n’a entraîné, 
« au moins immédiatement, aucun changement dans le 
« régime administratif de l'Empire. Les institutions exis- 
« tantes ont été d’abord en grande partie conservées et les 
« populations gallo-romaines n’ont pas cessé d’acquitter les 
« tributs auxquels elles étaient depuis longtemps assu- 
« jetties. | 

« Non-seulement les Francs conservèrent le système fiscal 
« qui fonctionnait avant eux, mais il suffit de suivre la marche 
« des événements historiques du vi° siècle pour reconnaitre 
« que l’impôt, la perception, son assiette, les recensements 
a ordonnés pour en modifier la répartition ou pour en 
« accroître le produit furent la préoccupation constante des 
« premiers rois mérovingiens. » 

Quant à la grave question de savoir si les Francs furent 
assujettis à l'impôt comme les Gallo-Romains, l’auteur, mal- 
. gré le soin avec lequel il reproduit les vives controverses 
soulevées à cet égard, convient que le point principal et les 
accessoires qui s’y rattachent sont loin d’être éclaircis. 
« L'histoire, cependant, montre les efforts provenant de la 
« royauté pour les soumettre à la loi commune et leur 
« résistance énergique suivie de succès pour s’y soustraire. » 

Quoi qu'il en soit, les conquérants trouvant un système 
fiscal savamment organisé et tout établi, voulurent s’en servir, 
et il leur arriva ce qui arrive toujours à un mauvais gouverne- 
ment : les institutions s’altérèrent sous leur direction inexpé- 
rimentée, et c’est une fois de plus la constanteet inutile leçon 
donnée par l'histoire, à toutes les époques, que les intitutions 
valent ce que valent les hommes chargés de les appliquer. 
Le rouage continua de fonctionner et les contribuables de 
payer, mais grâce aux immunités et aux priviléges, l’im- 
pôt cessa d’être public et devint patrimonial, se confondant 
pour le propriétaire avec la rente de la terre et entrant dans 
le revenu total du domaine. Notons en passant que la saga- 
cilé des jurisconsultes avait, dès le xvi° siècle, parfaitement 
entrevu ce fait important. Cujas et postérieurement le 
président Henrion de Pansey l’indiquent nettement, et enfin 
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M. Champinnières a achevé de le mettre en lumière. Sans 
manquer au respect dû aux grands publicistes du xviu° siècle, 
on aime à constater combien la sévérité et la précision des 
études juridiques sont d’un utile secours dans l’appréciation 
des textes et des monuments historiques. 

Pour arriver soit à ces deux conclusions générales, soit à 
l'exposition des phases diverses d’une évolution qui n’a été 
ni brusque ‘ni générale, et dont le résultat complet ne s’est 
produit qu’au terme d’une période de quatre siècles, l’au- 
teur a dû examiner un grand nombre de questions de détail 
du plus grand intérêt. Quel était, aux derniers temps de l’Em- 
pire romain, le régime de la propriété? quels rapports exis- 
taient entre le colon et le propriétaire en ce qui concerne les 
prestations à fournir par le premier ? Distinction à faire entre 
l'impôt et le revenu, entre le Fief et la Justice; comment les 
anciens impôts tombés dans le domaine privé devinrent-ils 
l'objet de toutes les transactions de la vie civile? Tout cela 
est indiqué et exposé dans quelques pages qui, résumant 
elles-mêmes de longues lectures, échappent à un résumé nou- 
veau, par leur concision, et doivent être consultées en entier. 

Tout en traitant des questions d'impôt et pour mieux ex- 
poser l’état du sol et de l'exploitation, M. Vuitry intro- 
duit le lecteur dans l'administration intérieure et les détails 
d'une de ces grandes possessions entre lesquelles, au 1x° siè- 
cle, se partageait le territoire de la Gaule. Faisant un judi- 
cieux usage du Polyptique de l’abbaye Saint-Germain-des- 
Prés, recueil précieux quoique incomplet, il présente de la 
vie rurale un tableau aussi concis que digne d’intérêt : « L’é- 
« tat qui fut dressé par les soins de l’abbé Irminon (de 800 
« à 826), a reçu depuis longtemps, conformément d'ailleurs 
« à un ancien usage, le nom de Polyptique..…., il mentionne 
« les noms et l'étendue des domaines de l’abbaye de Saint- 
« Germain-des-Prés, la nature et la contenance des différents 
« fonds qui les composent, et en général la culture, les pro- 
« duits, la condition des terres sous les règnes de Charlema- 
“ gne et de Louis le Débonnaire. Il fait connaître le sort des 
« colons et des serfs et même lenoinbre des personnes dont 
“se compose une famille, leur classe, les tenures qu’elles 
« occupent, les redevances et les services qui sont à leur 
« charge. » : 


t 
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Les domaines de l’abbaye n'étaient pas d’un seul tenant", et 
s’'étendaientsurle territoire de plusieurs départements actuels. 
M. Quérard, éditeur du Pelyptique, suppléant aux. lacunes, 
évalue à 629,987 hectares la totalité de ces terres, ce qui 
égale la superficie moyenne de nos départements; mais en 
dehors des conjectures, le Polyptique constate, même dans 
son état actuel et incomplet, une étendue de 224,187 hec- 
tares, pouvant produire un revenu de 666,561 francs. 

« Les possessions du monastère se divisaient en deux par- 
« ties distinctes. L'une, la partie dominante, domaniale ou set- 
« gueuriale qui s'appelait le domaine, comprenait les fonds 
« dont l'abbaye avait conservé l'exploitation et dont elle 
« récoltait et percevait directement les fruits ; l’autre, qu’on 
« désignait sous le nom de Jenures, se composait de terres 
« cultivées par des personnes plus ou moins libres et ayant 
« sur le sol un droit qui n’était pas le même pour tous, qu'il 
« est assez difficile de définir exactement et qui peut être 
« assimilé à l’usufruit. Ces usufruitiers, qu'on appelait des 
« tenanciers, étaient obligés à des redevances et à des servi- 
«a ces corporels. | 

« Le domaine comprenait les bâtiments, la cour et les dé- 
« pendances nécessaires à l'exploitation des terres qui lui 
« étaient réservées. Les biens non compris dans le domaine 
« étaient divisés en lots de grandeur inégale et distribués en- 


1 En général, les historiens et les économistes confondent deux choses 
qui ont toujours été très-diférentes en France, l'existence de grands pro- 
priétaires et celle de grandes exploitations. Le morcellement du &k et de 
Vexgloitation a été la condition ancienne et presque générale de l’agricul- 
ture française, il suffit de se reporter aux minutes des anciennes ‘études 
pour s’en convaincre. Les grands propriétaires comme l’abbaye Saint- 
Germain autrefois, comme quelques riches possesseurs de nos jours, possé- 
daient de nombreuses propriétés, mesusant, dans lsur ensemble, de grandes 
étendues, mais presque toujours divisées pour l'exploitation en tenure 
d’une étendue restreinte. Ce made d'exploitation, qui peut être critiqué au 
point de vue économique et agronomique, est essentiellement favorable au 
développement et à la moralité de la classe agricole en ce qu’il augmente le. 
nombre de familles eultivant pour elles et diminue la classe des ouvriers 
exclusivement à gages. La condition du propriétaire ou du fermier travaillant 
ches lui, pour lui et avec sa famille, est tout autrè que celle du journalier 
indispensable aux grandes exploitations. L'enquête agricole de 1866 fournit 
à cet égard de précieux renseignements qui, c’est l’habitude, n’ont été ni 
étudiés ni appréciés. Il est plus commode de faire une théorte que de 
dégager un fait d’un amas de documents souvent indigestes. 
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« tre des personnes de condition inférieure, de liberté im: 
a parfaite ef même antérieurement dans la servitude. Chaque 
« lot comprenait avec des terres une petite habitation et une 
a Cour. 

« L'exploitation rurale de domaines si étendus exigeait un 
« nombre considérable de cultivateurs ; une population de 
« 10,282 personnes formait 2.859 ménages occupant les 4,646 
« mantes tributaires et les 71 hospices, de sorte que, en 
« moyenne, chaque ménage avait 6 hectares de terre à culti- 
« ver. Ces 2,859 ménages étaient pour la plupart de condi- 
« tion servile et appartenaient en grande majorité à la classe 
« des colons et des lides, ils se répartissaient ainsi : 


« Ménages de personnes libres. . . . . . . . . .. ; 8 

— colons. . . . . . . . . . . . 2,080 
« — Hdesiss ses she nie. 45 
« — SéTIS ses sue ... 120 


de conditions indéterminées 606 
: Total. . . . . 2,859 » 


Nous résistons presque malgré nous à la tentation de pro- 
longer les extraits de ce mémoire qui n’est lui-même,comme 
nous l’avons dit, qu’un résumé substantiel clair et précis des 
faits mis en lumière par les travaux de plusieurs générations 
sur l’étal social de la France du v° au x° siècle. Mais il nous 
semble que ce que nous avons dit suffit pour faire apprécier 
l'intérêt qu’il présente et ce que prometla méthodede l’auteur 
appliquée aux nouveaux résultats des études qu'il poursuit, 

Dans ce premier travail, M. Vuitry, comme il le fait remar- 
quer, n’était pas sur son terrain propre; «ils’est efforcé d’a- 
bord de rapporter fidèlement l’opinion des publicistes, des 
financiers, des jurisconsultes, en s’astreignant à laisser à cha- 
cun son individualitéet ensuite de dégager le résultat acquis.» 
Mais ce premier labeur accompli, il entrera en plein dans 
son domaine. C’est de la monarchie capétienne qué date la 


1 Un lot ou manse était donc quelquefois confié à plusieurs ménages, 
pour que 1,646 manses divisées par 2,859 ménages répondent à 1 ménage 
71 centièmes par manse. La comparaison entre le nombre total des habi- 
tants des domaines abbatiaux et celui du ménage atteste, contrairement à 
certaines assertions, que ceux-ci étaient peu nombreux, puisque 10,282 
divisés par 2,859, ne donnent en moyenne qu’une existence de 3,63 par 


ménage. 


Het tome. A" 


A 


272 BIBLIOGRAPHIE. 


reconstruction d’une administration royale telle que nous la 
concevons. « Le grand travail de cette monarchie pour con- 
stituerun gouvernement en s'appliquant aux financeseut donc 
nécessairement pour but d'étendre et de généraliser la levée 
des deniers publics, de rendre à la souveraineté nationale et 
royale le pouvoir de les régler et d’en disposer. Ce fut sur 
ces deux points que durent porter et que portèrent en effet 
les premiers efforts de la royauté. Ils seront l’objet de nos 
prochaines études. » 

Nous désirons vivement qu’il nous soit donné de rendre 
promptement compte de ces études, et la compétence ac- 
quise par M. Vuitry, dans la théorie comme dans la pratique 
de notre régime financier, donne à ses travaux une impor- ‘ 
tance exceptionnelle. | j 

Depuis nombre d'années on s’est attaché à défigurer notre 
histoire générale et particulière ; tous ont travaillé dans une 
malsaine émulation à cette œuvre, hommes politiques et pu- 
blicistes pour la transformer en arsenal, poëtes et roman- 
ciers en quête de succès faciles et de noms historiques cou- 
vrant leurs élucubrations, historiens systématiques pires que 
les romanciers puisque l'erreur et le mensonge y revêtent 
une robe doctorale; si bien que les esprits sérieux en sont 
venus à n’accepter que les faits personnellement étudiés sur 
les monuments originaux. Ce sera donc une bonne for- 
tune de lire l’histoire de nos finances écrite dans de sé- | 
rieuses conditions de calme et d’impartialité éclairée. Les | 
lumières, M. Vuitry les avait; le calme, les révolutions le lui 
ont fait. C'est un avantage que les esprits cultivés retirent au 
moins des commotions politiques. Ils retournent à leurs an- 
ciennes et chères études un peu négligées dans le mouve- 
ment des affaires, ils rentrent en possession de ce domaine 
éminent de l'intelligence, domaine et supériorité inattaqua- 
bles et qu'aucune égalité envieuse ne saurait abaisser jusqu’à 
elle. « Hæc studia secundas res ornant, adversis solationem 
ac perfugium præbent, delectant domi, non impediunt foris, 
pernocCtant nobiscum, peregrinantur rusticantur. » 

S. MIGNERET. 


L'Éditeur-Gérant : COTILLON. 


2250. Paris. — Imprimerie Arnous de Rivière et C°, 36, rue Racine. 
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EXAMEN DOCTRINAL. 
QUESTION SUR LE DROIT DES FABRIQUES 
en matière d'éclairage au gaz. 
Par M. Parapan, conseiller à la Cour d’appel de Nimes. 


Lorsque dans un traité passé entre une ville et une compagnie 
d'éclairage au gaz, celle-ci s'est engagée à fournir à TOUS LES 
ÉTABLISSEMENTS MUNICIPAUX le gaz à prix réduit, les fabriques 
des églises, situées dans l'enceinte de celte ville, sont-elles fon- 
dées à revendiquer le bénéfice des avantages concédés à cette 
dernière ou bien doivent-elles payer le gaz au prix fixé pour les 
sunples particuliers? 

$ 1. 


1. Cette question a un intérêt pratique assez considérable 
pour mériter qu’on l’examine avec un soin tout particulier. 

Dans les cahiers des charges dressés pour déterminer les 
obligations réciproques qui lient les villes et les compagnies 
d'éclairage, on lit généralement la disposition suivante : 
« L'éclairage public comprend toutes les voies publiques, 
« TOUS LES ÉTABLISSEMENTS MUNICIPAUX (notamment le théâtre), 
« tous les établissements départementaux, et enfin les établis- 
« sements militaires. » 

Si l’on s’en tient à la nomenclature qui précède, il parait 
bien difficile de classer les églises dans la catégorie des ÉTA- 
BLISSEMENTS MUNICIPAUX. En traitant avec les compagnies, les 
villes entendent évidemment obtenir une réduction de prix 
afférente aux ÉTABLISSEMENTS dont l'éclairage est à leur 
charge; mais si, comme nous le démontrerons bientôt, l’é- 
clairage des églises incombe aux fabriques, il faudra bien 
admettre que celles-ci ne sont pas fondées à revendiquer le 
bénéfice des avantages stipulés pour les villes dans leur in- 
térêt propre et exclusif. 

Les expressions du cahier des charges, telles que nous 
venons de les reproduire, dévoilent clairement la pensée des 
parties contractantes et font voir ce qu’elles ont entendu par 
établissements municipaux. Gette désignation n’est pas appli- 


cable aux églises. — Propriété de la commune dont les de- 
J1L. 18 
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niers ont été employés à l’élever, une église est un édifice 
communal, un édifice public, un édifice consacré au culte, 
un monument municipal, et non point un ÉTALISSEMENT Mt- 
NiCIPAL. Cette dénomination ne s'entend que des marchés, 
balles, abattoirs, théâtres, etc. 

2. L'éclairage public dont il est question au cahier des 
charges est celui des voies publiques, des établissements 
municipaux ou départementaux, exploités DIRECTEMENT par 
la ville, le département ou par leurs préposés. 

L'éclairage des églises n'est point, en ce sens, un éclai- 
rage public. Les églisés ne sont point des établissements 
municipaux, occupés ou exploités par la ville ou ses pré- 
posés. 

3. Chaque paroisse a sa fabrique, sa personnalité civile. 
L'église ou la fabrique possède des biens, des revenus pro- 
pres qu’on appelle le temporel de l’église. Elle à sa caisse, 
son budget, son trésorier qui fait les recettes, pourvoit aux 
dépenses et la représente en justice. 

L'administration de la fabrique est séparée de l’adminis- 
tration municipale. Souvent ces administrations sont mises 
en contact par des intérêts communs qui les rapprochent, 
à raison desquels des charges sont imposées aux communes, 
relativement au culte; mais ce contact ne produit jamais 
une confusion d’intérèt et d'administration. 

En cas d'insuffisance des revenus de la fabrique, la caisse 
municipale est mise à contribution pour combler le déficit, 
mais non afin de pourvoir directement à telle ou telle dépense 
du culte, à celle du luminaire, par exemple. 

Si l’on s'arrête aux termes de la convention, il est impos- 
sible de faire jouir la fabrique des avantages stipulés au 
profit des seuls établissements municipaux, occupés ou 
exploités directement par la ville ou ses préposés. 

Si l’on recherche la commune intention des parties, moins 
encore. Or nous savons que, dans les conventions, on doit 
rechercher quelle a été la commune intention des parties 
plutôt que de s’arrêter au sens littéral des termes (art. 4156 
CG. civ.). 

Si même il y avait doute la convention devrait s’interprèter 
en faveur de la compagnie, qui est l’obligée (art. 1162 
C. civ.). 


| 
| 
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2. 


4. Nous venons de traiter la question en touchant aux 
considérations générales et en faisant appel aux arguments 
que suggèrent le hon sens et la raison. Il nous reste main- 
tenant à la serrer de plus près et à la résoudre à l’aide des 
principes spéciaux qui régissent la matière. 

Peut-on appeler éclairage public le luminaire des églises ? 
Il faudrait pour cela qu’une église fût un établissement public, 
dans le sens légal du mot. Or, le législateur ne s’y est pas 
trompé. L'article 30 de la loi du 18 juillet 1837 appelle une 
église, non pas un établissement public, mais bien un édifice 
consacré au culte, et le législateur comprend si bien la ditfé- 
rence qu'il ya entre une église ct un établissement public 
ou communal, que dans ce mème article 30 après avoir 
désigné la première sous la dénomination d’ÉDIFICE CONSACRÉ 
au CULTE, il parle des ÉDIFICES COMMUNAUX. 

. Notre thèse va être rendue plus claire encore par Îles 
en suivantes : 


Le décret du 30 décembre 1809, concernant les briques | 


des églises, est toujours la loi en vigueur en cette matière. 

L'article 36 de ce décret détermine quels sont les revenus 
des églises. Ils se composent : 4°, 2°, 3°, 4, 5°, du produit 
de la location des chaises, 6°, 7°,<tc., 11°, du supplément 
donné par la Commune, le cas échéant. 

Après les revenus, viennent les charges. L'article 37 les 
énumère. Les charges de la fabrique sont : 1° de fournir aux 
frais nécessaires du culte, savoir : 1°, 2, etc., 5°, LE LuMI- 
NAIRE. 

&° De veiller à l’entretien des églises et, en cas D’INSUFFI- 
SANCE DES REVENUS DE LA FABRIQUE, de faire toutes les dili- 
gences nécessaires pour qu'il soit pourvu par la commune et 
par l’administration aux réparations et constructions deve- 
nues nécessaires. (Voy. Dalloz, Rép., v° Culie, n° 597, et 
v Commune, n° 132). 

L'article 92 du décret précité renferme une disposition 
absolument semblable. 

6. Ainsi point de doute, l'entretien des églises est à la 
charge des fabriques, et nous venons de voir qu'au nombre 
des charges figure LE LUMINAIRE. On se demande, dès lors, 
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en vertu de quelle convention ou de quel droit les fabriques 
exigeraient que leurs églises fussent éclairées à prix réduit 
comme le sont les villes. 

Les cahiers des charges acceptés par les compagnies d’é- 
clairage au gaz les engagent envers les villes avec lesquelles 
elles ont traité; mais il nous est impossible d'admettre que 
les fabriques des églises étrangères à ces conventions puis- 
sent en profiter. 

Un seul mot nous semble trancher la question: à la charge 
de qui incombe le payement du gaz consommé dans les 
églises ? 

Est-ce la municipalité qui doit payer, ou bien la fabrique? 
Si c’est la municipalité, évidemment elle s’abritera derrière 
son cahier des charges et n’aura à payer que le prix réduit; 
mais qui oserait le soutenir ? 

C’est donc la fabrique qui doit payer le luminaire et, dans 
ce cas, elle subit la loi commune en faisant compte du prix 
imposé aux simples particuliers. 

L’argument nous paraît sans réplique. 

7. Nous n’ignorons pas que les articles 37 et 92 du décret 
du 30 décembre 1809, après avoir mis l'entretien des églises 
à la charge des fabriques, ajoutent qu’en cas D’INSUFFISANCE 
de leurs revenus, les fabriques peuvent demander uN secours 
à la commune. 

Mais outre que cette insuffisance n’existera pas le plus 
souvent, il nous suffirait de répondre, pour démontrer le peu 
de solidité de l’objection, que le droit pour les compagnies 
d'éclairage au gaz de réclamer la taxe que doivent les sim- 
ples particuliers, serait le même, car les municipalités en 
traitant avec elles n’ont entendu stipuler des avantages aussi 
grands à leur profit, que par rapport à l'éclairage qui leur 
incombaïit DIRECTEMENT, et non par rapport à celui qu’elles 
seraient obligées de payer INDIRECTEMENT, ACCESSOIREMENT, 
et seulement pour le cas d'insuffisance des revenus de la 
fabrique. 

Donc, à tous les points de vue, les fabriques nous parais- 
sent obligées de payer, au taux ordinaire, le gaz consommé 
dans leurs églises, sans pouvoir bénéficier du prix réduit. Il 
y a même mieux, et la logique nous amène à dire que si, 
dans un cas donné, les communes étaient tenues de ce paye- 
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ment, à cause de l'insuffisance des revenus des fabriques, 
c’est le taux normal qu’elles devraient subir. La raison en 
est que la commune, payant la dette d’autrui, se trouve 
substituée au débiteur principal et originaire, sans pouvoir 
s’abriter derrière son propre tarif. 

8. Nous n’avons pas à mentionner ici en quoi consistent 
les formalités à remplir quand une commune est obligée 
de suppléer à l’insuffisance des revenus de la fabrique. 

C'est le Conseil municipal qui vote, et sa délibération doit 
être approuvée par le préfet. Ce fonctionnaire doit même, 
dans certains cas et selon l’inportance du chiffre de la dé- 
pense, consulter l’évêque, et en cas de discord entre l’évé- 
que et le préfet, on en réfère au ministre des cultes. (Voy. 
art. 93 du décret de 1809, et Dalloz, Rép., vo Culte, n° 599.) 

La loi du 18 juillet 1837, dans son article 30, 814, a même 
introduit une innovation que n'avait pas exigée le décret de 
4809. Cet article veut qu’en cas d'insuffisance des revenus 
des fabriques, cette insuffisance soit justifiée par les comptes 
et budgets que dresse le trésorier. PARADAN. 


DE L'ORGANISATION JUDICIAIRE ET DE LA LÉGISLATION D'ALSACE 
AVANT 1789, 


Par M, Jules Kauc-Basse, docteur en droit, 
Président du tribunal civil de Bergerac. 


Le gouvernement français introduisit de nombreuses amé- 
liorations dans l’administration de la justice, en Alsace, lors- 
que cette province fut devenue française. 

Louis XIV rapprocha, tout d’abord, la justice souveraine 
des justiciables en créant un conseil provincial ou souverain 
qui siégea d’abord à Ensisheim, puis à Brisach, et enfin à 
Colmar, et qui exerça une surveillance active sur les nom- 
breuses juridictions seigneuriales répandues sur tout le ter- 
ritoire de la province. Sous le régime allemand, la surveil- 
lance était nulle, et les appels des juridictions inférieures 
étaient portés devant plusieurs juridictions supérieures les 
unes plus éloignées que les autres; pour la haute Alsace, les 
les appels se portaient devant la régence d’Ensisheim et de là 
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devant la chambre des archiducs d'Autriche à Inspruck, et 
pour la basse Alsace, devant la chambre impériale de Spire 
et le conseil aulique de Wetzlar. Les procès étaient intermi- 
nables devant ces hautes juridictions !. 

Le gouvernement extirpa un autre abus. « Les seigneurs, 
dit un arrêt du Conseil d’État du 27 octobre 1686, ne fai- 
saient pas difficulté de rendre la justice eux-mêmes ou de la 
faire rendre par des personnes non graduées et qui dépen- 
daient d’eux, aux jours et heures qui leur plaisaient, avec 
beaucoup de confusion ct sans garder aucune règle qui con- 
vienne aux affaires qui se présentent. » Cet arrêt défendit en 
conséquence aux seigneurs de juger en personne et leur im- 
posa l'obligation de nommer des baillis gradués en droit qui 
devaient se faire examiner et recevoir par le conseil souve- 
rain. 

Les différentes juridictions qui rendaient la justice ordi- 
naire, avant 1789, étaient : 

4° Le conseil souverain de Colmar; 

2 Les régences de Saverne et de Bouxwiller, le directoire 
de la noblesse immédiate et différents corps du Magistrat de 
Strasbourg, qui étaient des tribunaux IDRCTMÉMARES d'appel 
pour certaines Causes ; 

3° Les justices inféricures des villes libres, les Justices sei- 
gneuriales des villes et des villages (magistrats et baïlliages). 

Il n’y avait pas de juridictions consulaires spéciales ; les 
affaires de commerce étaient jugées par la justice ordinaire. 

Les tribunaux extraordinaires étaient les officialités, les 
justices des rabbins, les maitrises des eaux et forêts, les 
siéges de maréchaussée et les juges-gardes des monnaies. 


L. 
LA JUSTICE ORDINAIRE. 


$ 1°, «— LE CONSKIL SOUVERAIN DE COLMAR, 


Le conseil souverain d’Alsace, qui siégcait à Colmar, pos- 


1 Lorsque Gorthe, après avoir fini son droit à l’Université de Strasboure, 
fut attaché à la Chambre aulique de Wetzlar, cette Cour de justice était 
saisie chaque année de cent vingt appels et ne terminait que soixante af- 
faires ; les cartons étaient encombrés de procédures séculaires sur lesquelles 
il n'avait pas encore été statué. 
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sédait depuis 4694 tous les droits, honneurs et prérogatives 
des Parlements. 

Il jugeait souverainement les appels des justices royales et 
seigneuriales et des magistrats des villes, et connaissait, en 
premier et dernier ressort, de toutes les affaires civiles et cri- 
minelles concernant les abbés, prévôts, ecclésiastiques sécu- 
liers et régulicrs de la province, ainsi que de celles des 
princes, seigneurs et gentilshommes non immatriculés au 
directoire de la noblesse immédiate. 

La Cour était divisée en deux chambres. La première ju- 
geait les causes concernant les droits régaliens, la souverai- 
neté et le domaine du roi, les appels comme d’abus, les let- 
tres de rémission, les requêtes civiles, les affaires renvoyées 
par le conseil des parties et les affaires civiles et criminelles 
des ecclésiastiques, nobles et privilégiés qui avaient leurs 
causes commises au conseil. 

La seconde chambre jugeait les affaires criminelles et une 
partie des autres affaires qui n'étaient pas spécialement attri- 
buées à la première chambre, 

_ Le conseil rendait aussi des arrêts réglementaires, faisait 
des ordonnances de police pour tout le ressort et avait le 
droit de remontrances avant l’enregistrement des lois. 

Il faisait fonction de Cour féodale pour les vasseaux im- 
médiats du roi et recevait, en son nom, leurs prestations de 
foi et hommage. Il exerçait sa surveillance sur le temporel 
du clergé séculier et régulier, et examinait à chaque promo- 
tion à un bénéfice, si le promu remplissait les conditions de 
nationalité ct de fidélité au roi, enfin, il veillait à la conser- 
vation et à la bonne gestion des biens des hôpitaux et des 
fabriques d’églises, et en général de tous les biens de main- 
mèrte, et remplissait, à l'égard des protestants de la confes- 
sion d’Augsbourg, les fonctions de consistoire général. 

Son personnel était composé d’un premier président, d’un 
second président et de vingt-deux conseillers, dont deux 
étaient conseillers-clercs. Il y avait en outre quatre conseil- 
lers d'honneur d’épée pris dans la noblesse et deux consel- 
lers d'honneur d'église pris dans les dignitaires ecclésiasti- 
ques de la province. 


1 La vénalité des charges fut abolie au conseil souverain en 1771 pour 
les offices des magistrats. Ils reçurent des traitements fixes et leurs finances 
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Le parquet se composait du procureur général, de deux 
avocats généraux et de deux substituts. 

Une chancellerie avec un garde des sceaux, vingt-deux se- 
crétaires audienciers-contrôleurs titulaires et neuf honoraires, 
un porte-coffre, un chauffe-cire, un conseiller receveur- 
payeur, un receveur des consignations et un conseiller-garde 
des archives, complétaient avec les deux greffiers titulaires 
et les commis greffiers, le personnel de la Cour. 

Il y avait quatre huissiers-audienciers, dont le chef portait 
la robe rouge, quatre huissiers-sergents royaux et dix-huit 
procureurs. Le barreau comptait, en 1789, soixante et un 
avocats inscrits au tableau. Tout ce monde judiciaire trou- 
vait à vivre aux frais des plaideurs, bien que la population 
du ressort ne fût que d’environ 600,000 âmes. 

Le conseil souverain de Colmar avait un rang trop modeste 
parmi les Cours souveraines pour pouvoir jouer un grand 
rôle politique. Aussi s’était-il tenu autant que possible à 
l'écart et n'avait pris aucune part active a l'opposition im- 
politique et tracassière que la plupart des Parlements firent 
au gouvernement dans les derniers temps de la royauté. Il 
n’échappa cependant pas au coup d’autorité que le ministère 
Brienne fit contre la magistrature des Cours souveraines. 

Le 9 mai 1788, le commandant et l’intendant de la pro- 
vince le convoquèrent en audience solennelle pour lui faire 
connaître les intentions du roi. Les commissaires du roi lui 
firent enregistrer un édit qui le réduisait à une seule cham- 
bre, diminuait son personnel et lui enlevait son droit de re- 
montrances. Par un autre édit, le roi créait un grand bail- 
liage à Colmar et deux présidiaux, l’un à Haguenau, pour la 
basse Alsace, l’autre à Thann, pour la haute Alsace. Le con- 
seil ne conservait plus que le jugement en dernier ressort 
des affaires civiles dont l’importance dépassait 20,000 livres; 
c'était le réduire à néant. Heureusement pour l’existence du 
conseil, le ministère Brienne fut renversé avant que les édits 
eussent pu être mis à exécution. La Cour reprit la plénitude 


leur furent remboursées par Ja province. Le premier président avait, en 
1789, 12,000 livres de gages et 6,000 livres de pension; le second président 
et le procureur général 6,000 livres de gages; les conseillers de 2,000 à 
2,500 livres. 
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de ses pouvoirs, mais elle était à la veille d’être définitive- 
ment supprimée par la révolution. 


6 2. — La RÉGENCE ! DE SAVERNE£. 


La régence des terres de l'évêché de Strasbourg, qui sié- 
geait à Saverne, était un tribunal de ressort (d'appel) inter- 

médiaire entre le conseil souverain et les justices inférieures 
du prince-évêque. 

A cette régence ressortissaient les magistrats des villes 
épiscopales, les onze baïlliages épiscopaux d’Alsace, les deux 
baïilliages épiscopaux d’outre-Rhin, la maîtrise des eaux et 
forèts et la juridiction du rabbin de Mutzig *. 

Elle jugeait en dernier ressort, au civil, jusqu’à la valeur 
de 1,500 livres de principal et de 60 livres de revenu; et en 
matière de police, de chasse, de pêche et de forêts, jusqu’à 
50 livres d'amende. Au delà, l’appel était reçu devant le 
conseil souverain. La présence de cinq magistrats était né- 
cessaire pour un jugement. 

La régence se composait du vice-dôme de l’évèché, pré- 
sident, d’un vice-chancelier garde des sceaux, de sept 
conseillers dont un d'épée, d’un procureur fiscal, de deux 
substituts, d’un secrétaire-trésorier et de deux registrateurs. 
Tous les emplois étaient à la nomination du prince-évêque. 

Les offices de la régence et des baïlliages épiscopaux furent 
vénaux depuis 1693 jusqu’à 1759. A cette époque la vénalité 
fut supprimée, mais les officiers de justice continuèrent à 
payer à l’évêque, à leur entrée en fonctions, un agrément 
dont ils touchaient les intérêts et qui leur était remboursé 
en cas de cessation de fonctions. 

La régence était la cour féodale du prince-évêque; c’est 
devant elle que les nombreux vassaux de l’évêché venaient, 
à chaque mutation de fief, prêter foi et hommage. 


1 Le nom de régence (en allemand Regierung) était donné en Allemagne 
à des corps à la fois administratifs et judiciaires qui surveillaient l’admi- 
pistration d’un district et jugeaient en appel les sentences des justices in- 
férieures. Il fut conservé aux régences qui existaient en Alsace lorsque cette 
province devint française. 

? Le prince-évéêque de Strasbourg possédait, comme seigneur temporel, 
dix villes et plus de cent vingt villages d'Alsace, comprenant plus de cent 
mille âmes, sans compter ses possessions d'outre-Rhin. 
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6 3. — La RÉGENCE DE BOUXWILLER. 


Le prince de Hanau-Lichtemberg avait conservé, sous le 
régime français, comme le prince-évêque de Strasbourg, le 
droit d’entretenir dans ses possessions alsacicnnes une ré- 
gence ou tribunal de justice intermédiaire. 

Cette régence, qui siégeait à Bouxvwiller, était composée 
d’un président, de six conseillers, d’un procureur fiscal et 
d’un greffier, tous nommés par le seigneur. Elle avait dans 
son ressort les neuf bailliages de l’ancien comté de Lichtem- 
berg ! et formait la Cour féodale pour ses fiefs mouvants. 

Par un privilège spécial, les officiers de justice de la ré- 
gence de Bouxwiller et des baïlliages en ressortissant pou- 
vaient être pris parmi les adhérents du culte luthérien; 
partout ailleurs le scigneur ne pouvait les choisir que parmi 
les catholiques. 


6 4. — LE DIRECTOIRE PRÉSIDIAL DE LA NOBLESSE IMMÉDIATE, 


La noblesse immédiate de la basse Alsace avait obtenu, 
par lettres-patentes de 1680, le maintien de la plupart des 
droits régaliens dont elle jouissait sous les empereurs alle- 
mands. Elle avait notamment conservé le privilége d’avoir 
un directoire composé de gentilshommes immatriculés dans 
sOn COrps. 

Ge directoire, qui siégeait à Strasbourg, avait le rang et 
les priviléges des présidiaux. Il jugeait en dernier ressort, au 
civil et au criminel, jusqu’à la valeur de 500 livres, et con- 
naissait de toutes les contestations entre les membres de la 
noblesse immédiate? et de celles qu'ils pouvaient avoir avec 
les habitants de Icurs seigneuries. Il jugeait également, en 
appel, les sentences rendues par les dix baillis des terres de 
cette noblesse, 

Les jugements devaient être rendus par cinq juges au 


1 Le comté de Lichtemberg comprenait quatre-vingts douze villes et vil- 
lages et près de cent mille âmes; il appartenait en 1789 au Jandgrave de 
Hesse-Darmstadt qui, comme vassal du roi de France, lui prétait foi et 
hommage. 

? Les gentilshommes qui ne faisaient pas partie du corps de la noblesse 
immédiate avaient leurs causes commises au conseil souverain. 


L'ALSACE AVANT 17809. 283 


moins au civil, et par sept au grand criminel, mais les juges 
n'étaient pas tenus d’être gradués en droit. 

Le directoire se composait d’un président, de six con- 
seillers ordinaires et de trois conseillers assesseurs, tous 
pris dans le corps de la noblesse immédiate, et d’un syndic 
faisant les fonctions du ministère public ‘, Les conseillers et 
le syndic étaient nommés par le roi, les premiers, sur la pré- 
sentation de trois candidats faite par le directoire, le syndic, 
sur Celle du conseil souverain. 

Seize avocats-procureurs, cinq notaires et quatre grefficrs 
de la chambre des contrats, un huissier audiencier et deux 
huissiers à cheval complétaient le personnel de ce corps ju- 
diciaire privilégié. 


6 6. — DES DIFFÉRENTES JURIDICTIONS DE LA VILLE DE STRASBOURG, 


Par sa capitulation de 1681, la ville anciennement libre et 
impériale de Strasbourg avait obtenu le maintien de la plu- 
part de ses anciens privilèges, droits et franchises. 

Les différents corps du magistrat, dont les membres étaient 
élus et nommés à vie par les tribus de la noblesse ét de la 
bourgeoisie, continuèrent, jusqu’en 1789, à rendre aux habi- 
tants de la ville la justice civile et criminelle?! 

La chambre des Treize était le tribunal suprême; elle sta- 
tuait en appel sur les causes civiles jugées par les autres juri- 
dictions de la ville. Ses arrêts étaient souverains jusqu’à la 
valeur de 1,000 livres; au delà, ils pouvaient être déférés au 
conseil souverain de Colmar. La présence de scpt magistrats 
était nécessaire pour les arrêts de cette chambre. Les fonc- 
tions du ministère public ÿ étaient remplies par les avocats 
généraux de la ville. 

Le grand Sénat jugeait, en première instance, les affaires 
civiles qui excédaient 1,000 livres; il était tribunal d’appel 
pour les affaires jugées par le petit Sénat et par les baillis des 


1 Le dernier syndic fut M. Schwendt, qui fut envoyé aux états généraux 
comme député du tiers état et qui mourut à Paris, en 1821, conseiller À la 
Cour de cassation. 

3 Les gentilshommes, les ecclésiastiques et les militaires habitant Stras- 
bourg n’étaient pas justiciables des tribunaux de la ville, mais relevaient 
du conseil souverain, du Directoire de la noblesse ou du juge royal de la 
citadelle. 
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seigneuries de la ville. Sa juridiction gracieuse s’étendait aux 
tutelles, aux curatelles, à l’homologation des contrats passés 
avec les mineurs, aux publications des donations, etc. 

Le petit Sénat connaissait, en première instance, des affaires 
civiles dont l’importance ne dépassait pas 4,000 livres. 

L’ammeister régent, qui était le chef de la cité et dont les 
fonctions ne duraient qu’un an, avait des attributions judi- 
ciaires qui se rapprochaiïent beaucoup de celles de nos juges 
de paix et des présidents des tribunaux jugeant en référé. 
Il jugeait toutes les petites contestations dont l’objet ne dé- 
passait pas 12 livres, et essayait de concilier les parties qui 
s’adressaient à lui avant, de saisir les tribunaux compétents. 
Il siégeait deux fois par semaine à l'hôtel de ville pour y 
donner ses audiences. 

Les juridictions spéciales chargées de certaines affaires 
civiles étaient le tribunal matrimonial, le tribunal des tu- 
telles el les conseils des tribus. 

Le premier jugeait les affaires concernant les mariages des 
personnes qui professaient le culte luthérien. Cette officialité 
protestante était composée de sept juges pris dans la chambre 
des Treize, des Quinze et parmi les sénateurs roturiers 1. 

Le tribunal des tutelles était composé de trois anciens 
sénateurs. 

Chacune des vingt et une tribus avait un conseil composé 
d’échevins, qui jugeait les contestations des membres de la 
tribu au sujet de leur métier ou profession. 

En matière pénale, les juridictions étaient le grand Sénat, 
le tribunal censorial et les conseils des tribus. 

Le grand Sénat jugeait les affaires criminelles et toutes 
celles qui entrainaient une peine sévère; ses arrêts ne pou- 
vaient être attaqués par appel, même en cas de condam- 
nation à mort. 

Le tribunal censorial ou de police, formé par dix membres 
pris dans les différents corps du magistrat, connaissait des 
délits et contraventions, et ne pouvait condamner qu’à l’em- 
prisonnement et à une amende qui ne devait pas dépasser 


1 Depuis 1692 il lui était défendu de prononcer le divorce qui était con- 
traire au principe de l’indissolubilité du mariage seul admis en France. 
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40 livres. Lorsque le délit méritait une répression plus sévère, 
il en renvoyait la connaissance au Sénat. 

Les conseils des tribus étaient chargés de réprimer les 
contraventions aux statuts des corporations et les manque- 
ments aux devoirs professionnels de leurs membres. Ils ne 
pouvaient infliger que 2 livres d'amende; leurs sentences 
étaient appelables devant la chambre des Quinze. 

Un barreau de cinq avocats-procureurs et de douze pro- 
cureurs-vicaires était attaché aux différentes juridictions de 
la ville pour y représenter les parties. 

Les plaidoiries avaient lieu en allemand; les actes de la 
procédure et les jugements étaient également écrits dans 
cette langue. Les membres des différentes juridictions 
n'étaient pas tenus d’être gradués en droit; mais, de fait, 
les différentes chambres de la ville contenaient toujours un 
grand nombre de jurisconsultes. Par un privilége spécial, 
les tribunaux de la ville de Strasbourg suivaient leur ancienne 
pratique judiciaire et n'étaient pas obligés de se conformer, 
comme les autres juridictions d'Alsace, aux prescriptions 
des ordonnances royales sur la procédure civile et crimi- 
nelle. : 

Deux notaires royaux et trente-deux notaires nommés par 
la ville recevaient concurremment les actes de la juridiction 
volontaire. 


6 6. — LES MAGISTRATS DE LA DÉCAPOLE. 


On comprenait sous le nom collectif de décapole les dix 
villes anciennement libres et impériales d'Alsace * qui con- 
servèrent jusqu’à la révolution une sorte d'autonomie, sous 
la haute surveillance du préfet ou grand bailli de Haguenau *. 

Le magistrat de chacune de ces villes exerçait à la fois 
l'administration et la justice. Il était composé d’un préteur 
royal, nommé par le roi et gradué en droit, et d'un certain 
nombre de conseillers perpétuels, c’est-à-dire nommés à vie 


1 Ces villes étaient Haguenau, Colmar, Landau, Wissembourg, Obernai, 
Rosbeim, Schlestadt, Keysersberg, Munster et Turckheim. 

? Les fonctions de préfet ou grand bailli furent erigées en flef héréditaire 
par Louis XIV. Elles étaient purement honorifiques et rapportaient environ 
40,000 Livres par an en droits et redevances seigneuriales de toute espèce. 
Ce fief appartenait en 1789 au maréchal de Monbarrey. 
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par les tribus de la ville. Les conseillers n'étaient pas tenus 
d’être gradués. 

La compétence des magistrats s’étendait, au civil et au eri- 
minel, à tous les bourgeois et habitants de la ville et des vil- 
lages, dont la ville était seigneur. Les appels de leurs juge- 
ments étaient portés devant le conseil souverain de Colmar ; 
les magistrats de toutes les villes de la décapole, sauf celui 
de Landau, avaient successivement obtenu le droit de juger 
en dernier ressort jusqu’à la valeur de 100 livres. 

Il fut défendu à ces corps judiciaires de prendre le titre de 
Sénat que prennent en Allemagne les juridictions d’appel, et 
aux bourgmestres de faire aucun acte de juridiction hors Ia 
présence de tous les membres du magistrat. 

Les membres du magistrat siégeaient en manteau noir ou 
bleu de roi, avec cravate ou rabbat blanc. Ceux de Schlestadt 
avaient seuls obtenu, en 1687, le droit de siéger en robes 
rouges, « en considération du zèle, fidélité et affection qu’ils 
témoignaient en toute occasion pour le service du roi et pour 
le bien public. » 


$ 7° — LES JUSTICES ROYALES INFÉRIEURES. 


Sauf le conseil souverain de Colmar, il y avait peu de jus- 
tices royales en Alsace, car le pays à peu près tout entier 
appartenait à des seigneurs qui avaient haute, moyenne et 
basse justice. 

Les seules justices royales de premicr ressort étaient le 
tribunal du juge royal de la citadelle de Strasbourg, les pré- 
vôtés d’Ensisheim, de Huningue, de Neuf-Brisach et de 
Fort-Louis, le tribunal graduel de Wissembourg et le bail- 
liage royal de la préfecture de Haguenau. 

Le juge royal de la citadelle de Strasbourg n'avait juridic- 
tion que dans cette forteresse. 

Les prévôtés d’'Ensisheim, de Huningue, de Neuf-Brisach 
ct de Fort-Louis étaient royales, parce que ces quatre villes 
n'avaient d’autre seigneur que le roi. Le prévôt royal était 
gradué en droit, mais ne jügeait au civil qu'avec l'assistance 
du bourgmestre et des conseillers de ville ; il était seul chargé 
des actes dela juridiction gracieuse et des informations el 
jugements criminels. À chaque prévôté se trouvait attaché 
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un procureur du roi; dans toutes les autres juridictions d’Al- 
sace, le magistrat du ministère public portait le titre de pro- 
cureur fiscal. 

La justice graduelle (Staffelgericht) de Wissembourg était 
composée d’un prévôt ou bailli royal noble nommé par le 
roi, d’un lieutenant civil et criminel nommé par le prince- 
évèque de Spire, de huit assesseurs tirés du magistrat de 
Wissembourg et d’un procureur fiscal. Cette ancienne juri- 
diction, mi-royale et mi-scigneuriale, jugeait, en concurrence 
avec le magistrat de la ville et les baïllis signeuriaux de huit 
villages, les affaires de succession et d’obligations dont Îles 
habitants de la ville et des vingt-cinq villages du bas Mundat 
la saisissaient. Sa compétence, souvent attaquée par les jus- 
tices seigneuriales, fut formellement maintenue par un arrèt 
du conseil souverain en date du 8 février 1752. 

Le bailli royal de la préfecture de Haguenau rendait la jus- 
tice civile et criminelle aux trente villages anciennement 
impériaux qui relevaient de cette préfecture et qui n'avaient 
plus d’autre seigneur que le roi. Ce bailli n’avail pas juridic- 
tion sur les habitants de la ville de Haguenau. 


$ 8. — LES JUSTICES SEIGNEURIALES DANS LES VILLES ET LES CAMPAGNES. 


Jusqu'à la révolution, l’Alsace presque tout entière appar- 
tenait à des seigneurs qui avaient le droit de rendre la justice 
à leurs sujets ct de percevoir, à leur profit, les amendes et les 
confiscations. Sous le régime allemand, on les voyait souvent 
juger scandaleusement leurs propres causes, lorsqu'il s’agis- 
sait d’amendes ou de confiscations ; l'arrêt du conseil du 
roi du 1* septembre 1679 mit fin à ce criant abus en leur 
défendant de rendre la justice en personne et en les forçant 
de se faire remplacer par des magistrats gradués en droit, 
examinés et reçus par le conscil souverain. 

Dans les villes seigneuriales, la justice était rendue en 
matière civile par le prévôt seigneurial assisté du magistrat. 
Dans la plupart de ces villes, les membres du magistrat étaient 
nommés à vie par le seigneur ; dans quelques-unes, surtout 
dans la haute Alsace, les conseillers de ville étaient choisis, 
en vertu d'anciens priviléges, par les bourgeois eux-mêmes. 
En matière criminelle, le prévôt seigneurial faisait les in- 
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formations sans le concours du magistrat, et jugeait avec 
l'assistance de deux jurisconsultes. 

Dans le plat pays, c’est ainsi qu’on désignait les campaymnes, 
Ja justice était rendue, tant au civil qu’en matière de police. 
par le bailli seigneurial qui siégeait sans assesseurs. Dans les 
jugements criminels seulement, il se faisait assister par deux 
collègues ou deux jurisconsultes choisis dans le barreau. 

Le bailliage se composait du bailli, du procureur fiscal 
chargé des fonctions du ministère public et des intérêts du 
seigneur, et du greffier. Un ou plusieurs sergents seigneu- 
riaux faisaient les fonctions d’huissier, concurremment avec 
les huissiers royaux. 

Si l'importance du bailliage le comportait, il y avait des 
procureurs attachés au siége, mais leur ministère n’était pas 
obligatoire. A défaut de procureurs, les sergents pouvaient 
représenter les parties. Des praticiens, sorte d'avocats guétrés 
assez mal fainés, couraient de bailliage en bailliage pour offrir 
leurs services aux plaideurs. La procédure était sommaire et 
presque entièrement verbale. 

Tous les officiers de justice, depuis le baïlli jusqu'au ser- 
gent, étaient à la nomination du seigneur et pouvaient ètre 
révoqués par lui . Cette extrême dépendance du juge sei- 
gneurial était un des abus signalés à juste titre par les cahiers 
de doléances de 1789. Le conseil souverain avait cependant 
pris quelques mesures pour assurer l’indépendance des bail- 
lis; il leur avait notamment fait défense de cumuler avec 
leurs fonctions judiciaires celles de receveur seigneurial, et 
aux seigneurs d'assister aux audiences. 

Dans certaines scigneuries, les fonctions judiciaires étaient 
converties en offices vénaux et transmissibles. Il en était ainsi 
dansles terres de l’ancienne maison de Mazarin (Belfort, Delle, 
Ferrette), où le duc de la Meilleraie avait introduit en 1700 
la vénalité des charges avec attribution de gages au denier 
25 sur le montant de la finance. 

Le baïlli devait être gradué en droit; il était de plus tenu 
de se faire examiner et recevoir par le conseil souverain avant 
de pouvoir entrer en fonctions. Les baïillis du prince-évèque 
de Strasbourg, du comte de Hanau-Lichtemberg et des terres 


1 Arrét du conseil souverain du 12 mars 1701. Arréts notables, 11, p. 222. 
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de la noblesse immédiate de la basse Alsace, étaient, par 
suite d’un privilêége spécial, examinés et reçus par les ré- 
gences de Saverne et de Bouxwiller, et par le directoire de 
la noblesse. 

Les baillis n'avaient pas, comme nos juges de paix actuels, 
une compétence limitée aux affaires de peu d’importance. 
Ils avaient pleme juridiction pour toutes les affaires civiles, 
criminelles et de police, mais aucune de leurs sentences 
n’était rendue en dernier ressort, quelque minime que fût 
l’objet de la demande ou de la condamnation. 

Nous avons déjà dit que les sentences des baïllis du prince- 
évêque, du comte de Hanau-Lichtemberg, de la noblesse im- 
médiate et de la ville de Strasbourg étaient portées en appel 
devant les régences de Saverne et de Bouxwiller, le directoire 
etle grand Sénat; les appels des sentences de tous les autres 
baillis de la province étaient directement déférés au conseil 
souverain. 

Comme chaque seigneur avait le droit de nommer un bailli, 
un procureur fiscal, un greffier et un sergent pour sa sel- 
neurie, quelque petite qu’elle fût, il en résultait une très- 
grande disproportion dans l’étendue des bailliages. Tandis 
que les terres des princes possessionnés étaient divisées en 
plusieurs baiïlliages contenant chacun dix à quinze mille ha- 
bitants, d’autres ne s’étendaient que sur l’enceinte d’un 
château ou l’enclos d’une abbaye; aussi comptait-on, indé- 
pendamment des magistrats des villes, plusde trois cents bail- 
liages dans une province qui ne fut divisée plus tard qu’en 
soixante-quatre cantons. 

Lorsque l’étendue du bailliage ne suffisait pas pour l’entre- 
tien d’un bailli, le seigneur commettait le bailli d’une ju- 
ridiction voisine pour rendre la justice dans ses terres. 
Certains baillis avaient l’administration d’une douzaine de 
bailliages appartenant à différents seigneurs; ils se rendaient 
à jours fixes dans leurs différents siéges de juridiction pour 
y tenir leurs audiences. 

Lorsque le droit de haute justice n’appartenait pas au 
même seigneur que celui de moyenne et basse justice, cas 
assez rare en Alsace, chaque seigneur justicier nommait son 
bailli spécial. 

Les fonctions de bailli étaient recherchées par la bour- 
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geoisie aisée parce qu’elles assuraient aux titulaires une posi- 
tion à la fois honorable et Iucrative, surtout lorsqu'ils cumu- 
larent le département avec la juridiction”, Les gages fixes 
du baïlli dépassaient rarement 300 livres par an, mais il 
recevait en outre des vacations pour tous les actes de son 
ministère; il était aussi généralement logé dans un château 
ou dans une maison seigneuriale. 

On se plaignait partout de l'absence d’un tarif légal; les 
officiers de justice en abusaient pour se livrer à une émolu- 
mentation excessive. Il n’était pas rare qu'après quinze ou 
vingt ans d'exercice, les baillis se retirassent avec 400,000 li- 
vres d'économie, comme le constate une brochure de 
1790 *. C’est ce qui explique que les baillis n’aspiraient que 
très.-rarement aux fonctions plus élevées, mais moins lucra- 
tives du conseil souverain *. 

Le personnage le plus important après le bailli était le 
greflier. Cet officier cumulait, comme cela se pratique encore 
dans plusieurs parties de l'Allemagne, les fonctions de greffier 
et de notaire. 

C'est au greffe du magistrat, dans les villes, à celui du 
bailliage dans les campagnes qu’on dressait tous les actes de 
la juridiction volontaire, comme les ventes, les baux authenti- 
ques, les contrats de mariage, les donations, les constitutions 
d'hypothèque, etc. Ces actes étaient scellés avec l'assistance 
du magistrat ou du bailli. Il y avait cependant des notaires 
royaux dans quelques villes: ils exerçaient leur ministère 
concurremment avec les grefficrs. 


$ 9. — LES ANCIENNES JUSTICES DE VILLAGE ET LES PLAIDS ANNAUX. 


En 4789, les justices de village n'avaient plus que le rôle 
de nos conseils municipaux et n’exerçaient plus aucune ju- 
ridiction. 


1 Le département était une circonscription administrative qui répondait 
à l'élection de l’intérieur de la France. Beaucoup de baillis de juridiction 
cumulaient les fonctions administratives avec celles de juge et se trouvaient 
ainsi saus Îles ordres de l’intendantet du subdélégué, 

1 Mémoire sur les changements introduits dans la Constitution de la 
province d'Alsace, par M. 3. de Turckheim, député aux états généraux. 

# Le conseiller Goetzmann, rendu tristement célèbre par Beaumarchais, 
avait été bailli dans la haute Alsace avant de devenir conseiller au conseil 
souverain d'Alsace, puls au Parlement Maupeou. 
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Ces tribunaux jugeaient autrefois au eivil et au eriminel, 
sous la présidence du prévôt seigneurial qui tenait le sceptre 
et n'avait voix délibérative qu’en cas de partage. Au civil, ils 
se composaient de neuf jurés, et au criminel, de vingt-quatre 
jurés tirés en partie du lieu où le crime avait été commis et 
en partie des villages voisins. Le prévôt du lieu du crime 
tenait le sceptre et le seigneur en personne, ou son proeu- 
reur fiscal, était l'organe de la vindicte publique. 

Cette justice populaire était en vigueur, au moyen âge, 
dans toute l’Europe. Elle se maintint en Angleterre où elle 
devint, en subissant quelques modifications, l'institution du 
jury. En France, elle disparut très-tôt sous l’influence des 
légistes et fit place aux tribunaux permanents. Elle subit la 
même transformation en Allemagne, mais aveé plus de len- 
teur; au moment où l’Alsace fut réunie à la Franee, les jus- 
tices par jurés y étaient encore en pleine vigueur; le gou- 
vernement ne les a abolis par aueun texte de loi, mais le 
conseil souverain, en décidant qu'aucun jugement ne pouvait 
être rendu par des juges non gradués, sauf les exceptions 
admises formellement en faveur du directoire de la noblesse 
et des magistrats des villes, donna le coup de mort aux jus- 
tices de village qui cessèrent peu à peu de fonctionner comme 
juridictions. 

Les plaids annaux, que le seigneur tenait chaque année 
pour la répression des délits ruraux durent aussi cesser dès 
que le seigneur ne put plus siéger en personne. 

La révolution seule fit disparaitre les plaids annaux de la 
corporation des musiciens et ceux des hergers d’Alsace. 
Chaque année les musiciens s’assemblaient à Bischwiller, 
à Ribeauvillé et à Thann, les bergers à Wissembourg et à 
Hirtzfelden, et après l'office divin, instituaient un tribunal 
pour juger les différends qui s'étaient élevés dans l’exercige 
de leur profession, 


IL. 
LES JURIDICTIONS EXTRAORDINAIRES. 


Les tribunaux de la justice extraordinaire, qui siégeaient 
en Alsace avant la révolution, étaient : 
4° Les officialités des diocèses de Strasbourg, de Bâle et 
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de Besançon qui se partageaient le territoire d'Alsace, et 
celle du grand chapitre de la cathédrale de Strasbourg. 

L'officialité de l’évêque de Strasbourg siégeait dans cette 
ville ; celle de l’évêque de Bâle à Altkirch, et celle de l’ar- 
chevêque de Besançon à Belfort; ces deux dernières juri- 
dictions ecclésiastiques ne s’occupaient que des affaires qui 
concernaient les parties des diocèses de Bâle et de Besançon 
situées en Alsace. 

L'évèque de Spire, qui étendait sa juridiction spirituelle 
sur toute la partie nord de l’Alsace jusqu’au ruisseau de 
Seltz, n’entretenait pas d’officialité dans la province; toutes 
les affaires de son diocèse se jugeaient devant l’officialité de 
Bruchsal, qui se conformait aux lois françaises lorsqu'il s’agis- 
sait de sujets français. 

Le grand chapitre de Strasbourg avait, par un privilége 
très-rare, une officialité distincte de celle de l’ordinaire. Elle 
avait juridiction sur les membres de ce chapitre, sur ceux 
du grand chœur de la cathédrale et sur les prêtres qui dé- 
pendaient du grand chapitre. 

On sait que les oïficialités ne jugeaient pas seulement les 
questions de discipline religieuse, mais encore certaines 
affaires civiles comme les promesses et les nullités de ma- 
riage, les actions personnelles entre ecclésiastiques, etc. 

Pour les affaires civiles, l’appel de leurs sentences était 
porté devant le conseil souverain de Colmar. 

2° Les tribunaux des rabbins. 

Les rabbins jugeaient toutes les contestations civiles entre 
juifs’; les parties pouvaient cependant saisir le juge ordi- 
naire. 

Les procès devaient être décidés suivant leurs lois et cou- 
tumes particulières. La jurisprudence du conseil souverain 
imposait aux juifs le serment more judaico, qui resta en usage 
dans les tribunaux d’Alsace jusqu’à l’arrêt de la Cour de 
cassation du 3 mars 1846. 

Les sentences des rabbins étaient rendues exécutoires par 
les baillis; en appel, elles étaient portées devant le conseil 


‘ Le terme de juif, devenu injurieux, était le seul employé officiellement 
avant la Révolution. 
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souverain; dans les terres des princes possessionnés, devant 
les régences. 

Les rabbins recevaient aussi les actes de la juridiction vo- 
lontaire passés entre leurs coreligionnaires. 

3° Les maîtrises des eaux et forêts. 

Il y avait une maîtrise royale des eaux et forêts à Hague- 
nau et une autre à Ensisheim. La première jugeait les af- 
faires concernant la forêt de Haguenau qui était indivise 
entre le roi et la ville, et la seconde, celle de la forêt royale 
de la Harth située dans la haute Alsace. 

Ces juridictions appliquaient l’ordonnance de 4669; leurs 
sentences, autrefois portées en appel devant la Table de Mar- 
bre de Metz, étaient déférées, depuis 1772, au conseil sou- 
verain de Colmar. | | 

Les maîtrises royales n'avaient pas juridiction sur les forêts 
communales, patrimoniales ou seigneuriales. Depuis 4745 la 
police des forêts communales et patrimoniales appartenait à 
l’intendant, L'Alsace, qui s'était beaucoup plainte de la sévé- 
rité des maîtrises, se plaignit encore de celle de l’intendant. 
L'assemblée provinciale de 1787 demanda instamment que 
la répression des délits fût confiée à la justice ordinaire, 
« parce que les amendes seraient plus modérées que de- 
vant les officiers de l’intendant. » 

Les princes possessionnés et le prince-abbé de Murbach 
avaient conservé le droit de surveillance, d'administration et 
de justice sur les forêts communales et patrimoniales de leurs 
seigneuries, et avaient des juridictions forestales particu- 
lières. 

4° Les siéges de maréchaussée. 

Ces siéges étaient établis à Strasbourg et à Colmar. Ils ju- 
geaient les cas prévôtaux, et leur organisation ne différait 
pas de celle des autres tribunaux de ce genre qui existaient 
dans l’intérieur de la France. 

3° Les juges-gardes de la monnaie. 

Ces juges, qui siégeaient à Strasbourg. connaissaient des 
abus et malversations commis dans les matières d’or et d’ar- 
gent pour le titre ou la marque. 
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III. 


LA LÉGISLATION ET LES COUTUMES ET STATUTS LOCAUX. 


L'Alsace était régie, pour le droit civil, par le droit ro- 
main modifié par les statuts locaux et les ordonnances 
royales. 

Les principaux statuts locaux étaient ceux de Strasbourg, 
rédigés en 1270 et revisés en 1322, ceux de Colmar, rédigés 
en 4593 et réimprimés en 1737 sous le titre de Droit munii- 
cipal (en allemand), ceux de la ville de Landau, ceux du bas 
Mundat ou du pays de Wissembourg, la coutume de la Pe- 
tite Pierre et surtout la fameuse coutume de Ferrette, qui 
était suivie dans la plus grande partie de la province, 

Les usages généraux les plus remarquables étaient les sui- 
vanis : 

Le plus jeune des fils, ou à défaut de fils, la plus jeune des 
filles, recueillait, chez les roturiers, la maison paternelle au 
décès du père, sur le picd d’une estimation qui se faisait 
par experts, C'était ce qu’on appelait le droit d'accés, qui se 
rapprochait du droit du Juveigneur en vigueur dans d’autres 
provinces. Chez les nobles, contrairement à ce qui se passait 
dans l’intérieur de la France, le plus jeune fils succédait aux 
fiefs de son père; les ainés entraient le plus souvent dans 
les ordres pour obtenir en Alsace ou en Allemagne un de 
ces riches bénéfices nobles si nombreux ayant la révolution. 

Les contrats de mariage n'étaient pas irrévocables; les 
époux pouvaient, durant le mariage, en changer les dispo- 
sitions, les révoquer ou en faire de nouveaux. 

Suivant la coutume de Ferrette, à défaut de contrat de 
mariage, les biens de la communauté conjugale se parta- 
geaient entre le mari et la femme des deux tiers au tiers; le 
mari ou ses héritiers prenaient les deux tiers, la femme ou 
ses représentants un tiers. 

Un autre droit particulier à l’Alsace était celui de dévolu- 
tion qui, en cas de décès de l’un des époux, attribuait la nue- 
propriété de tous les immeubles aux enfants et laissait au 


‘ M. Bonvalot, conseiller à Colmar, a publié en 1869 la coutume de Fer- 
relte avec notes et eclaircissements. 
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conjoint survivant la totalité des meubles et la jouissance des 
immeubles. 

Pour la procédure civile, on suivait au conseil souverain 
et dans les juridictions intermédiaires l'ordonnance civile de 
1667, et au criminel, l’ordonnance de 1670 qui, malgré ses 
imperfections, était en progrès sur la caroline observéeen Al- 
sace sous la domination allemande. | 

Devant les juridictions supérieures les plaidoiries se fai- 
saient en français et tous les actes de la procédure étaient 
écrits dans cette langue, mais le gouvernement, par une to- 
lérance qu’on serait tenté de blâmer si elle n’était empreinte 
d’une grande bienveillance, permit jusqu'à la révolution 
l'usage de la langue allemande dans les actes de procédure 
et les jugements des tribunaux de Strasbourg et des bail- 
liages seigneuriaux. 

Les lacunes de la législation étaient comblées par les ar- 
rêts réglementaires du conseil souverain ?. 

Les habitants d'Alsace avaient obtenu du gouvernement 
français des priviléges précieux. Ils ne pouvaient être dis- 
traits de leurs juges naturels en matière civile; aucun béné- 
ficiaire de commuttimus ne pouvait les attirer devant sa juri- 
diction privilégiée, 

L'odieuse confiscation en matière criminelle n’était point 
exercée en Alsace; enfin les actes judiciaires et extrajudi- 
ciaires y restèrent, jusqu’à la révolution, exemptés du tim- 
bre et du contrôle. KRUG-BASSE. 


1 La Caroline (Code criminel de Charles-Quint) qui était encore en vi- 
gueur au commencement de ce siècle dans plusieurs pays allemands, conte- 
nait des dispositions nombreuses contre les sorciers et sur la manière dé 
procéiler contre eux. Elles étaient largement appliquées en Alsace dans les 
derniers temps de la domination allemande ; en 1615 il y eut soixante et onze 
condamnations à mort prononcées dans la principauté de Guebwiller et 
dans le haut Mundat qui pouvaient contenir une quinzaine de millé habi- 
tants. Aucune information contre sotcier n'eut plus lieu en Alsacé depuis sa 
réunion à la France. 

2 Ces arrèts se trouvent recueillis dans deux volumes in-folio, publiés rn 
17170 sous les auspices du premier président de Boug. 
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DU CONCORDAT AMIABLE. 


Par E. DRaAMARD, juge au tribunal civil de Béthune. 


Depuis plusieurs années il se produit dans le monde com- 
mercial un mouvement assez accentué tendant à obtenir des 
améliorations à la loi des faillites. Malgré la réforme de 
1838, la législation qui régit cette matière, surtout en ce qui 
concerne la partie importante du concordat, a été présentée 
comme vicieuse et préjudiciable aux intérêts bien entendus 
du commerce. La question a été étudiée avec un grand soin 
et avec maturité par les chambres syndicales du commerce 
parisien, et le gouvernement lui-même s’est préoccupé de 
la possibilité d’une réforme. L'Assemblée nationale a été 
saisie de la question. Différents projets sont en présence et 
ont déjà été soutenus ou critiqués devant les commissions 
par les personnes les plus autorisées de la science et de la 
pratique‘. Mais la discussion, après avoir tardé à s’ouvrir 
devant la Chambre, semble avoir peu de chance de s’y pré- 
senter de sitôt. 

Après le rapport défavorable de la commission, faut-il con- 
sidérer ces atermoiements indéfinis comme un abandon du 
principe même de la réforme sollicitée naguère avec une 
certaine ardeur? Les deux opinions pour et contre s'étaient 
pourtant partagé les voix en proportions à peu près égales 
au sein de la commission, mais l’appoint des avis fournis 
par les tribunaux et chambres de commerce à pu exercer 
une grande influence et modérer le désir qu'ont eu les au- 
teurs des divers projets dont il s’agit d'aborder la discussion 
publique. Il ne semblerait donc pas tout à fait opportun en 
ce moment de se livrer à leur appréciation. C’est du reste 
d'autant moins l’idée d’un pareil examen qui nous a suggéré 
les réflexions qui vont suivre, que ces projets nous paraissent 
tous viciés dans leur principe pour ne pas avoir pris le pro- 
blème corps à corps. Mais l’idée en elle-même n’en mérite 
pas moins qu'on s’y arrête; il y a aussi quelque utilité, à 
raison même de ce que nous considérons la question comme 


1 Voir le Rapport. 
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ayant été mal engagée, à examiner au seuil du débat, pour 
le cas où il devrait s’ouvrir, dans quel sens et dans quelles 
conditions une réforme est possible, quelle part doit être 
faite, dans cette matière, à ces deux éléments de toute insti- 
tution sociale, la théorie et la pratique, à celle-ci surtout que 
par un goût quelque peu exagéré de logique rigoureuse, 
nous avohs tant de penchant à sacrifier en toutes choses à 
des abstractions décevantes. L’antagonisme de ces deux élé- 
ments, indiqué déjà dans les rapports émanés de la commis- 
sion, ne manquera pas de se produire devant l’Assemblée 
avec une certainè vivacité au moment de la discussion, si 
toutefois la question peut triompher des obstacles qui mena- 
cent de l’arrêter au passage. 


Le but qu’il s'agirait d'atteindre serait de faciliter les 
arrangements amiables entre les débiteurs commerçants et 
leurs créanciers, en vue de prévenir la faillite, tout en pro- 
curant aux uns et aux autres la plus grande somme d’avan- 
tages possible, et en évitant le plus d’inconvénients. Voilà 
le problème. 

Nous ne nous arrêtons pas à l’inexactitude des termes em- 
ployés; 1! est bien certain que le mot concordat implique 
l’idée d’un accord, d’un arrangement entre plusieurs parties, 
et que l’esprit se refuse à concevoir un accord qui ne serait 
pas amiable. Mais malgré l’impropriété de l’expression on 
s'entend parfaitement sur le sens convenu quelle doit pré- 
senter. Le concordat amiable serait celui qui se distingue- 
rait du concordat passé en justice, lequel n’est, du reste, pas 
plus que l’autre un véritable accord, PUISQUE pour la mino- 
rité il est forcé. 

Comme on l’a fait remarquer avec assez : de justesse lors de 
la discussion de la loi du 21 mai 1858 sur les ordres, la fail- 
lite est, pour les capitaux prêtés à l’industrie et au com- 
merce, ce que l’expropriation forcée est aux capitaux prêtés 
à l’agriculture; or, si l’on recherche quel est le mouvement 
des faillites, on reconnaît que pendant que la situation de la 
propriété foncière s’améliore par la diminution des saisies 
immobilières, celle du commerce et de l’industrie s’est 
aggravée par l'accroissement progressif du nombre des fail- 
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lites. La différence en faveur de la première s’accentue en- 
core lorsque l’on consulte le résultat de la liquidation ob- 
tenue par l’un et l’autre moyen. Dans les années qui ont 
précédé la réforme des ordres, les faillites ont fait perdre 
62 p. 1400 aux créanciers, tandis que les fonds engagés dans la 
propriété immobilière sur hypothèque légale, convention- 
nelle ou judiciaire, n’ont perdu que 40 p. 100 *. Nonobstant 
cette différence on s’est vivement préoccupé d’améliorer 
encore la situation de la propriété foncière et de ses créan- 
ciers, et la loi de 1858 a été promulguée. Cette loi n’a sans 
doute pas opéré tout le bien que l’on en attendait, et après 
quinze ans de mise en pratique, le moment n’est pas éloigné 
sans doute où l’on y apportera les remaniements que l’expé- 
rience aura indiqués. Mais l’idée qui l’a inspirée est féconde 
en résultats économiques. 

C’est de la même idée que procède le project sur les con- 
cordats amiables ; c’est au moins à cette idée qu’il faut ra- 
mener une réforme en cette matière. Les raisons qui ont fait 
adopter la loi sur les ordres sont identiques à celles qui mi- 
litent en faveur des arrangements amiables en cas de faillite. 
Sans doute les situations ne sont pas absolument semblables, 
mais les différences de détail ne sont pas un obstacle invin- 
cible, et des formes de procéder appropriées à ces différences 
pourraient en triompher. 


1 Encore doit-on remarquer que cette perte s’appliquait pour beaucoup 
aux capitaux conservés par hypothèques judiciaires, qui pour la majeure 
partie ont une origine commerciale. Ces chilires déjà auciens sont ceux qui 
ont été présentés à l’occasion de la loi sur les ordres. La dernière statistique 
officielle celle de 1871, donae de moins bons résultats ; il n’a été distribué 
que 38 fr. 51 ©. p. 400 dans les orüres judiciaires, et 52 fr. 41 c. p. 100 dans 
les ordres amiables, soit en moyenne pour les deux 45 fr. 46 c. p. 104. Les 
faillites, de leur côté, n’ont produit que 21 fr, 62 e. p. 100 de dividende, Cette 
diminution tient à des circonstances qui n’ont pas besoin d’être rappelées; 
elle sera inévitablement reproduite avec aggravation par les statistiques 
de 1872 et de 1873 : raison de plus pour favoriser autant que possible les 
arrangements amiables, puisque nous constatons en matière d’ordre un 
écart de 14 p. 100 de produit en faveur des ordres terminés par voie 
amiable. Cette différence serait bien plus considérable si la statistique judi- 
ciaire n'éliminait, par un coefficient très-important, les ordres consensuels 
réglés devant notaire. — (V. le compte général de l’Administration de la 
justice civile et communale de France pendant l’année 1871, paru à la fin 
de l’année 1873.) 
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Écartons d’abord une de ces différences que l’on pourrait 
présenter comme essenticile. Dans l’ordre, les ayants droit 
sont tous connus, ils se sont eux-mêmes révélés par leurs 
inscriptions ; dans la faillite, au contraire, ils ne sont connus 
que par la déclaration du débiteur, déclaration qui peut être 
entachée d'erreurs, d’omissions ou de fraude. Si cette pro- 
position devait être acceptée dans ces terrnes absolus, la dif- 
ficulté serait très-grande en effet. Les créanciers n'étant pas 
connus ne pourraient pas être appelés à concourir aux opé- 
rations. Mais en réalité il n’en est pas ainsi : quand un 
ordre s'ouvre tous les créanciers qui ont droit d’y prendre 
part ne sont pas nécessairement connus; tel est le cas des 
créanciers à hypothèque légale qui ayant négligé de l’in- 
scrire lors de la purge, ont cependant le droit de se présenter 
jusqu’à l’expiration des délais de production; tel est surtout 
le cas de ces mêmes créanciers dont l’hypothèqué légale a 
été inscrite par le ministère public est dont le domicile réel 
est par suite inconnu; faute de produire, ils sont forclos 
comme ceux qui ont été personnellement sommés. On pour- 
rait objecter que cette forclusion ne les atteint que parce qu'ils 
ont été par la purge régulièrement mis en demeure de se révé- 
ler; mais l’objection perd de la valeur quand on se rappelle que 
les créanciers d’une faillite encourent la forclusion quant au 
concordat bien qu’ils n'aient été mis en demeure d’ÿ prendre 
part que par des moyens dont nous signalerons l’inefficacité. 
Quand nous examinerons plus loin cette difficulté, nous ver- 
rons qu’en l’état actuel les créanciers iñcofinus sont, er ma- 
tière de faillite, prévenus par un mode de publicité qui, pour 
être insuffisant, n’en est pas moins le seul légal, et qu’en pré- 
sence de la présomption légale qui en résulte, si des créan- 
ciets fie se présentent pas, ils doivent être réputés s'être 
abstenus à bon escient. Îl est d’ailleurs üuné maxime de 
droit qui trouve son application en matière de faillite aussi 
bien que dans les ordre, c’est celle-ci : « Vigilantibus jura 
sutcurrunt, non dormientibtis, » 

Une différence bien plus considérable entre les deux 
modes de liquidation, c’est que dans l’ordre, de même que 
dans la contribution, il ÿ a d’une part réalisation de l’actif et 
répartition etitré les ayants droit, mais sans aucune retnise 
de la détte, tandis que le concordat ordinaire n’a ps pour 
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conséquence une répartition, sauf le cas tout spécial de con- 
cordat par abandon d’actif, et qu'il a au contraire pour fon- 
dement une remise, sous une forme quelconque, de la dette, 
un relâchement du tiers de droit, remise consentie, non à 
l'unanimité, mais par une majorité dont le vote oblige la mi- 
norité et l’exproprie pour ainsi dire malgré elle de la fraction 
de la créance dont il est fait remise au débiteur. C’est là une 
mesure imposée par les exigences de la situation, qui laisse 
toutefois subsister une similitude essentielle entre l’ordre et 
la faillite, l'identité du but à atteindre, c’est-à-dire la liqui- 
dation d'une situation embarrassée au moyen d’un accord 
entre créanciers. Cette différence, qui découle de la nature 
du concordat, répond encore à une autre objection, qui est 
celle-ci : l’ordre, pour être à l’amiable, doit réunir le consen- 
tement de tous les intéressés, et le refus d’un seul, même 
sans motifs, rend nécessaire l’ordre judiciaire; tandis que le 
but de la réforme proposée en matière de concordat serait de 
l’imposer malgré le refus d’un créancier d’y souscrire. Sans 
examiner la question controversée de savoir quelle peut être, 
au point de vue de la responsabilité pécuniaire, la consé- 
quence du refus d’un créancier hypothécaire de souscrire à 
un ordre amiable, rappelons que les ordres présentent des 
questions de droit hypothécaires fort délicates, que chaque 
créancier peut avoir une situation et des droits différents dans 
leur cause, leur nature et leur titre, tandis que dans une 
faillite tous les créanciers se présentent dans une situation 
identique, sauf les privilégiés et les hypothécaires que la loi 
exclut précisément du vote du concordat et dont il n’y a pas 
lieu de se préoccuper. C’est pourquoi entre créanciers venant 
au même titre, la loi a admis et devait admettre comme 
l’un des principes du concordat la prépondérance et la 
force obligatoire pour tous du vote de la majorité. Les diffé- 
rences ci-dessus ne tiennent donc qu'aux modes de liqui- 
dation imposés par la variété des situations. Ces principes une 
fois reconnus, il ne s'agirait plus que de réglementer l’un de 
ces modes, le concordat, comme on l’a fait pour l’autre, de 
façon à le rendre aussi facile, aussi économique et aussi ex- 
péditif que possible, mais sans le dépouiller de toutes condi- 
tions propres à garantir la loyauté des opérations. N'oublions 
pas en effet que les matières commerciales sont dans l’éco- 
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nomie de la loi traitées comme requérant particulièrement 
célérité et économie. 

Le législateur, dans la loi de 1858, a voulu favoriser de 
tout son pouvoir les règlements à l’amiable entre créanciers 
hypothécaires. Tout en cherchant à mettre ces contrats sous 
l’autorité de la justice, il a voulu leur conserver le caractère 
extra-judiciaire, sans proscrire néanmoins les arrangements 
qui pourraient se passer dans l’étude du notaire ou de quelque 
autre manière. Les créanciers d’un commerçant sont-ils 
privés des mêmes facilités pour le règlement de leurs inté- 
rêts respectifs ? C'est en effet une question préjudicielle à 
examiner que celle de savoir si, dans l’état actuel de notre 
législation sur les faillites, 1l n’est pas possible aux créanciers 
d’un commerçant de s’entendre entre eux et avec leur débi- 
teur, sans qu’il soit nécessaire d’ouvrir préalablement la fail- 
lite et de faire intervenir la justice. Il semble pourtant que 
l’affirmative ne puisse être douteuse. Le principe général de 
droit commun de l’article 1134 du Code civil, d’après lequel 
« les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à 
ceux qui les ont faites, » ne domine-t-il pas aussi cette ma- 
tière? Et si le débiteur, par omission ou par fraude, n’a pas 
appelé quelqu'un de ses créanciers, n’y a-t-il pas là un fait 
préjudiciable qui trouve sa sanction dans le même titre du 
Code civil? Ainsi le créancier non appelé n'est-il pas suff- 
samment garanti par les dispositions des articles 1165 et 
suivants et par celle du titre [*, livre IV, du Code de procé- 
dure civile ? Et à leur tour les créanciers signataires qui sont 
présumés n'avoir donné leur consentement que dans la con- 
viction que l’acte intervenait entre tous les intéressés sans 
exception ne sont-ils pas protégés par les dispositions géné- 
rales des articles 1109 et suivants du Code civil, et dans le 
cas où l’homologation de cet accord en serait la consécration 
nécessaire, par celles du titre Il, livre IV, du Code de procé- 
dure civile. 

Sans doute il aurait pu en être ainsi, et il y a quelques 
raisons de craindre qu’une dérogation au droit commun, au 
lieu d’être utile, ait peut-être êté dangereuse. Mais tel n'est 
pas le régime de la matière, et la loi de1838 prohibe ces sortes 
de conventions d’une façon qui, pour être implicite, n’en est 


pas, Croyons-nous, moins absolue. En effet, les tribunaux de . 
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commerce ont, non-seulement le droit, mais aussi le devoir, 
dès qu’ils acquièrent la conviction de l’état de cessation de 
payements d’un commerçant, de déclarer d’office Ja faillite. 
C'est un devoir pour eux, non pas qu'aucun texte contienne 
une injonction précise à cet égard, mais parce que cela res- 
sort de l’esprit de la loi qui les constitue gardiens de l’intérêt 
général, et que les actes dont nous parlons sont considérés 
comme dépourvus de toute existence légale, à ce point qu'ils 
seraient vainement invoqnés en justice, et que le tribunal de 
commerce pourraît, sans y avoir égard, déclarer la faillite 
ouverte, sans même qu'il ft besoin d'en prononcer la révo- 
cation ou la nullité. Telle est aussi la jurisprudence conforme. 
Cela ne fait plus même doute dans la pratique, et les juridic- 
tions consulaires, celle de Paris notamment, ne laissent pas 
que d’accomplir exactement ce devoir que leur impose l’ar- 
ticle 440 du Code de commerce quand l’occasion s'en pré- 
sente. Il y a plus : ils peuvent agir ainsi alors même que tous 
les créanciers connus auraient concouru à l'acte, et qu’en fail 
ces créanciers seraient bien réellement les seuls existants, par 
cela seul que, dans le système de la loi, la preuve certaine 
qu'il n’en existe pas d’autres ne peut pas être rapportée et 
que l’intervention judiciaire est nécessaire pour sauvegarder 
les intérêts de ces supposés absents. Le ministère public peut 
même provoquer la faillite, dont la déclaration préalable ser- 
vira de base à une poursuite en banqueroute. Tel est Île prin- 
cipe rigoureux : mais nous ne méconnaissons pas qu’en fait il 
se produit souvent des arrangements amlables extrajudi- 
ciaires, et que même les tribunaux en maintiennent l’exécu- 
tion; mais en le faisant, 1ls ne se placent qu’au point de vue 
exclusif du fait et négligent le droit. Il suffirait d’ailleurs 
qu’un créancier refusât d’exécuter le concordat amiable, 
après l'avoir signé, pour que la nécessité d'ouvrir la faillite 
s’imposdt *, 

1 Un arrèt récent de la Cour de Paris semble implicitement repousser 
cette doctrine. Il décide que les engagements particuliers pris par un débi- 
teur ayant obtenu un concordat amiable envers l’un de ses créanciers. et 
pour lui faire une situation plus avantageuse au préjudice de la masse, sont 
nuls aux termes des articles 597 et 598 du Code de commerce, comme ls 
seraient ces mêmes engagements s'ils étaient contractés en violation d'un 


concordat judiciaire (Paris, 4° ch., 30 déc. 1833, Gaz. des trib., 14 fév. 1874). 
Dans l’espèce, le créancier avait concouru à l’arrangement, et ce n'est que 
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C’est un principe d’une grande moralité, principe forti- 
fiant et consolant à la fois, que la fraude ne se présume pas. 
Il était bon de constater que dans les rapports sociaux, dont 
les conventions sont la manifestation, les honnêtes gens con- 
stituent la majorité, ct le législateur s’est approprié ce prin- 
oipoe et en a fait l’objet d’une déclaration positive qui domine 
toute la matière des conventions (art. 14416 CG. oiv.). Or, ce 
qui est ici la règle devient l’exception dans la loi de 1838, 
qui est basée sur une présomption contre le failli de culpa- 
bilité et de fraude, vicux reste de la dureté des lois antiques. 
Par suite, l’ordre public est considéré comme intéressé dans 
toute faillite, et cet intérèt entre en scène directement et 
aussitôt que le fait de la cessation de payements est déclaré, 
abstraction faite de tout élément délictueux constaté, tout 
aussi bien que lorsqu'il s’est manifesté. Cela ressort à l’évi- 
dence de l’économie de la loi (incarcération préventive, des- 
saisissement, incapacités diverses). Dès qu'il est déclaré failli, 
le débiteur est présumé d’abord avoir eu l'intention pré- 
conçue de faire fraude à ses créancicrs en détournant partie 
de son actif et en dissimulant une partie de son passif, soit 
pour tromper la masse sur la gravité de la situation, soit pour 
colluder avec quelques créanciers plus durs ou plus complai- 
sants en vue d’un concordat déloyal. C’est pourquoi encore, 
dans toute faillite, on suppose à priori et jusqu’à la clôture, 
qu’il existe des créanciers absents ou inconnus dont les in- 


par une contre-lettre qu’il s'était fait une situation plus favorable, La Cour, 
pour décider que la contre-lettre était nulle, a-t-elle pu appliquer un ar- 
rangement amiable et régi par les règles du droit commun en matière de 
conventions des principes et des régles d'exception qui ne sont édictées que 
pour Pétat de faillite ouverte? L'examen de ce point exigerait des développe- 
ments qui ne peuvent incidemment trouver place ici. Bornonse-nous à faire 
remarquer que le créancier en question n’a évidemment en fait adhéré au 
concordat amiable que parce que le débiteur lui avait souscrit une contre- 
lettre. Son consentement était conditionnel. Si, nonobstant sa restriction, il 
doit étre réputé pur et simple, la doctrine de la Cour, s'appuyant sur les 
principes qu'elle vise, conduirait nécessairement à l'application aux concor- 
dats amiables de tous les principes du concordat judiciaire ; si elleétait juri- 
dique, ce serait la négation des motifs qui ont dictée à la commission un 
rapport défavorable aux propositions de loi qui nous occupent, et ces pro- 
positions elles-mêmes n'auraient plus d’objet. (V. Massé, Du droit commer- 
rial, ete., t. IV, n° 2234 bis.) 
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térêts ont besoin d’être protégés, et resteraient sans défense 
n’était l’intervention de la justice. 

Ces idées sont tellement dans l'esprit de la loi qu’il n'est 
pas un juge consulaire, pas un praticien qui n’en soit pénétre. 
Elles donnent à certaines dispositions du titre de la Faillite 
un caractère particulier qui les rattache au droit criminel. 
Aussi voyons-nous les criminalistes, se pénétrant de cet 
esprit général de notre loi, décider qu’au point de vue de la 
répression, la constatation judiciaire de l’état de faillite est 
inutile, et qu’il suffit à la poursuite de relever contre un com- 
merçant les circonstances prévues par les articles 584 et 
suivants du Code de commerce pour qu’il y ait lieu à l’ap- 
plication de la peine. 

11 

Ainsi donc, en ce qui concerne les principes généraux du 
droit, le législateur a cru devoir les tenir à l’écart et spé- 
cialiser la matière des concordats au lieu de les laisser 
sous l’empire du droit commun. Il y a bien des raisons de 
penser que les inconvénients inhérents à toute loi spéciale se 
présentent ici sans être compensés par des avantages parti- 
culiers, et qu’au contraire les intérêts sérieux et déclarés du 
plus grand nombre ont été sacrifiés à des intérêts particu- 
liers, éventuels, souvent même problématiques ou peu re- 
commandables. C’est ce que l’examen des détails de la 
question semble bien démontrer. 

Dans toute cessation de payements sont ou peuvent se 
trouver en jeu : 

1° L'intérêt de la société; 2° celui des créanciers présents 
ou connus; 3° celui des créanciers inconnus; 4° celui du dé- : 
biteur lui-même. 

Mais tandis que l’intérêt des créanciers présents ou connus 
et celui du débiteur sont nés et actuels, ceux de la société et 
des créanciers inconnus ne sont qu’éventuels ou supposés. 
On ne sait pas, en effet, au début d’une faillite, si l’action 
publique aura sujet d'intervenir, et en fait elle n'intervient 
que très-rarement, trop rarement. On ne sait pas davan- 
tage s’il existe d’autres créanciers que ceux présents ou 
connus, et en fait il n’en existe presque jamais d’autres. Ces 
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deux derniers intérêts ne sont donc, dans tous les cas, que 
l'exception. Or, contrairement à tous les principes, c’est l’ex- 
ception qui dicte ici la règle. 

Toutefois, disons-le avant d'aller plus loin, pour éviter 
toute prévention ou tout malentendu, il suffit, nous le recon- 
paissons, que l’ordre public d’un côté, des créanciers incon- 
nus de l’autre puissent être éventuellement intéressés, pour 
que l'intervention de la justice soit utile; nous sommes même 
porté à la considérer comme nécessaire. Nous admettons 
donc l'intervention de l’autorité judiciaire dans les concor- 
dats amiables; mais à quel moment et dans quelles formes 
cette intervention devra-t-elle se produire ? Là est le nœud 
de la question; là est tout l'intérêt pratique qu’elle présente. 
D’après la loi elle se manifeste dès le début : le premier acte 
d’une faillite est un acte judiciaire, le dépôt du bilan au 
greffe. Suivant nous, au contraire, cette ingérance de la jus- 
tice ne devrait, pour l'avantage bien compris de toutes les 
parties, se produire que plus tard. 

Revenons à l’examen de chacun des divers intérêts dont 
nous avons constaté le concours possible dans un concordat, 
et des principes juridiques qui les dominent, en commençant 
par l’intérêt de la société, qui est le plus favorable *. 

4° Intérêt de la société. — L'intérêt social peut exiger : 
4° une répression; 2° une certaine publicité, qui est elle- 
même une véritable peine morale; 3° l'exclusion de cer- 
tains droits. Mais il est évident que ces mesures devront 
varier suivant les circonstances, et que ce n’est même qu’au- 
tant que ces circonstances le comporteraient que la peine 
morale ou matérielle devra apparaître. — Dans le système 
actuel, le débiteur est puni par la publicité seule d’une 
facon fort grave, puisqu'elle l’atteint à la fois dans son 
honneur et dans son crédit. S'il est coupable, il est puni 
justement; mais s’il n’est que malheureux, il est frappé au 
delà d’une équitable mesurc. La loi ne fait donc aucune dis- 


1 Par intérêt social nous entendons l'intérêt de la société elle-même au 
point de vue des faits délictueux qui peuvent se trouver dans la faillite, et 
l'intérêt du crédit commercial qui n’est pas, à proprement parler, un intérêt 
social, ainsi que cela a été démontré dans une récente dissertation de 
M. Bouniceau-Gesmon (Revue prat., t. XXXIV). 
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tinction entre les débiteurs; elle les présume tous coupables 
au point qu’elle ordonne leur incarcération préventive, alors 
que la contrainte par corps a disparu de notre législation 
commerciale. Nous avons ainsi le spectacle d’une loi des- 
tinée à régler les intérêts privés entreprenant sur le domaine 
de la législation pénale. Vaine menace toutefois, et peu faite 
pour inspirer le respect! car nous pourrions presque dire 
que, draconienne en apparence, la loi se prête à des excès de 
mansuétude souvent regrettables. Dans la généralité des fail- 
lites, la dispense du dépôt en la maison d’arrêt est accordée 
par le jugement même qui la déclare ouverte, et la publicité 
. gst la seule peine sérieuse qui soit infligée au failli, mais elle 
l’est dans tous les cas; quant à celles qui atteignent les faits 
de banqueroute simple ou frauduleuse, elles sont illusoires 
et restent le plus souvent sans application. La législation 
manque ainsi le but en le dépassant; nous verrons plus loin 
qu’elle produit en pratique les plus fâcheux effets. Mais 
retenons-en tout de suite ici que la peine qui atteint le dé- 
biteur dans son crédit frappe en même temps indirectement 
des individualités plus intéressantes que la sienne, ses créan- 
ciers. Cet autre point si important n’a peut-être pas été en- 
visagé d’une façon assez sérieuse. 

2° Intérêt des créanciers présents ou connus. — Sur ce point 
le législateur, suivant une pente dont la trace est partout 
marquée dans nos Codes, a peut-être trop cherché à préve- 
nir les contractants contre leur propre faiblesse ; elle les a 
un peu tenus en tutelle. Le principe de la liberté des con- 
ventions qu'il avait écrit en divers articles a été ici quelque 
peu obscurci par la préoccupation de l'intérêt social ; il la 
de plus subordonné à des considérations qu'il a rendues pré- 
pondérantes en mettant des intérêts hypothétiques que nous 
apprécierons dans un instant au-dessus d'intérêts certains et 
connus. Dans une situation complexe comme celle que pro- 
duit une faillite, il faut tenir une balance égale entre les di- 
vers ayants droits. L'intérêt pécuniaire des créanciers aban- 
donné à lui-même est toujours le meilleur appréciateur de 
cette situation et des conditions dans lesquelles un arrange- 
ment est possible, et, à tout prendre, cet intérêt, par l'effet 
d'une solidarité qui s’impose et qui prime les combinaisons 
individuelles, garantit que les créanciers qui prendront part 
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au concordaf sont les représentants les plus soigneux et les 
plus éclairés des inconnus dont nous allons parler. 

3° Znrérêt des créanciers inconnus. — C’est là assurément 
Le point le plus délicat de Ja question. Il est incontestable 
qu'à la rigueur du droit, celui qui n’a pas été appelé aux 
opérations d’un concordat me peut pas être lié par la déci- 
sion des autres créanciers; nous n’avons ici qu’à constater 
L difficulté ; elle sera résolue en soa lieu, ne discutant en ce 
moment que le principe de la loi dont la réformation est 
demandée. Mais observons que la loi elle-même fait assez 
bon marché de ce principe, puisque après avoir déployé un 
luxe, si grand en apparence, de précautions en faveur des 
créanciers présumés absents, elle les abandonne tout à coup 
au moment opportun, et ce qui est plus grave, alors même 
dans certains cas qu’ils sont connus et qu’ils ont même 
manifesté leur intention de prendre part aux délibérations. 
Telle est la situation des créanciers connus, mais domiciliés 
hors du territoire continental de France (art. 502 C, com.), 
et des créanciers contestés dans quelques circonstances 
(art. 500 C. com.). On procède à leur égard comme s'ils 
n’existaient pas, et l’on passe outre au concordat malgré leur 
volonté et leur droit, platoniquement consacré, d’y prendre 
part. Nous pourrions donc, ces seuls textes à la main, pro- 
clamer, que le droit des créanciers connus ou inconnus, 
appelés ou non appelés, n’est pas si absolu que l’on ne puisse 
les omettre pour la plus prompte expédition des opérations, 
c'est-à-dire dans l'intérêt bien compris du plus grand nom 
bre. Mais ce n’est pas la seule atteinte à ce droit dont cette 
même loi nous fournjisse l'exemple : en voici d’autres qui en 
sont en définitive Ja négation la moins déguisée; nous les 
trouvons dans l’article 507 du Code de commerce qui orga- 
nise la prépondérance des majorités, et dans l’article 516 du 
même Code, qui déclare le vote du plus grand nombre obli- 
gatoire après homologation pour tous les créanciers portés 
ou non portés au bilan, consentants ou opposants. En rele- 
vant ces infractions au droit individuel des absents ou des 
opposants, nous n’entendons pas nous constituer le champion 
de ces droits, nous reconnaissons au contraire la nécessité 
de cette infraction, etnous proclamons que l’article 516, 
dans sa partie relative à l’hbomologation, contient le vrai el 
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seul mode de garantie efficace et possible en cette matière. 

4 L'intérêt du failli. — Pour être la partie la moins inté- 
ressante, le failli n’en a pas moins droit aux égards dus au 
malheur. Mais ce n’est pas à ce point de vue que l’a envisagé 
la loi de 1838, pas plus que toutes les lois qui l’ont précédée 
aussi loin que l’on remonte. Le failli a toujours été présumé 
en faute, et si, comme jadis, il n’est pas réputé criminel, il 
est toujours réputé coupable et préventivement traité comme 
tel. Ce qui a été dit plus haut suffit à caractériser la situa- 
tion qui lui est faite, et nous persistons à croire que son in- 
térêt a mal à propos été placé à priori en antagonisme avec 
celui de la société. 


Lu 


Si maintenant nous passons de la théorie à la pratique, 
que voyons-nous ? Les petites faillites, celles des détaillants 
et des marchands de demi-gros, sont celles qui doivent le 
plus préoccuper le législateur à cause de leur nombre, de 
leur fréquence, du capital qui s’y trouve engagé, de la mul- 
tiplicité des intérêts qu’elles mettent en mouvement, et aussi, 
disons-le, parce qu’en raison de leur médiocrité elles soili- 
citent peu le zèle des agents auxquels la pratique en confie 
la direction, bien qu'elles coûtent proportionnellement beau- 
coup plus cher que les grosses faillites, qui ne constituent 
que l’exception. La statistique de la justice commerciale 
atteste l’exactitude de cette proposition, cependant ce sont 
les grosses faillites surtout qu'ont eu et qu'ont encore plus 
particulièrement en vue les législateurs, oubliant cette 
maxime dont ils font d'ordinaire l’application, qu'ils ne doi- 
vent se décider que d’après ce qui est le plus habituel, de 
eo quod plerumque fit 1. 

Eh bien! la principale cause qui rend désastreuses le plus 
grand nombre de faillites, c’estque le débiteurn'ayant aucun 
moyen légal et efficace d’arriver à un arrangement avec ses 
créanciers, recule jusqu’au dernier moment devant cette 
mesure extrême, le dépôt du bilan. Il préfère se laisser pour- 
suivre par eux, et dans la plupart des cas c’est sur la demande 
principale ou subsidiaire de ceux-ci qu’intervient la décla- 


1 V. à la fin les renseignements statistiques. 
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ration de faillite. Bien plus, tel est le résultat fâcheux, mais 
très-fréquent des exagérations de la loi, qu’elles provoquent 
les fraudes par l'espoir d'échapper à ses conséquences ou de 
les retarder le plus possible. Les créanciers, de leur côté, 
redoutent presque autant la faillite que les débiteurs eux- 
mêmes ; ils n’en envisagent qu'avec effroi l’éventualité, qu'ils 
considèrent comme le dernier coup porté à une créance fort 
compromise, mais qu’ils ont encore l'espoir de sauver tant 
qu’il n’y a pas faillite; et, plutôt que d'arriver à ce désastre, 
ils soutiennent chez leur débiteur les apparences d’un crédit 
fictif et mensonger : moyen dangereux sur lequel aucun 
d’eux ne se fait illusion, qu'ils n’emploient qu’en haine de 
la faillite, et dont l'effet est presque toujours de les engager 
plus avant dans une voie sans issue! Les renouvellements 
d’échéances, pour ne citer que cet exemple, sont, personne 
ne l’ignore, la lèpre qui ronge le petit commerce. 

Cependant les tentatives faites par le débiteur pour obtenir 
une remise partielle de la dette, ou au moins des délais, ne 
laissent pas de se présenter fréquemment dans la pratique, 
mais elles n’aboutissent presque jamais par suite de la résis- 
tance qu'opposent les plus petits créanciers, dont la pré- 
tention, soit d’être payés intégralement, soit d'obtenir une 
position meilleure, se produit invariablement. Les arrange- 
ments amiables sont fort rares; ceux qui réussissent n’abou- 
tissent que lorsque les plus gros créanciers, ayant mis en 
balance les frais et les éventualités d’une faillite avec le sa- 
crifice à faire au profit des récalcitrants, consentent à subir 
les exigences de ces derniers. Il y a là un résultat d’une 
moralité équivoque sans doute, une atteinte à l’égalité que 
la loi entend avec raison maintenir entre les créanciers pour 
fait de commerce, mais au moins elle est consensuelle et 
échappe à la sévérité de la loi pénale, tandis que dans les 
concordats judiciaires, qui ne réussissent le plussouvent qu’au 
moyen de semblables pratiques, ce n’est un mystère pour 
personne, cette atteinte est d'autant plus grave qu’il lui est 
trop facile de se dissimuler et d'échapper aux peines desti- 
nées à la prévenir. D'où il résulte que la pratique donne un 
démenti bien significatif à la théorie, dont toutes les pro- 
messes de garantie sont, dans ces conditions, presque tou- 
jours illusoires. 
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L’insuffisance de ces garanties est aussi évidente en ce qui 
concerne un autre pointimportant, la fidélité de l’inventaire. 
Nous avons indiqué la répugnance invincible des étommer- 
tants à déposer leur bilan; aussi, lorsque arrive la faillite, 
l'actif est-il presque toujours insignifiant, épuisé qu'il a été 
par un débiteur aux abois, et les frais qu’elle nécessite lPab- 
sorbent en entier, quand il ne se trouve pas insuffisant à 
les couvtir. Il faut en conclure que les prescriptions légales 
et pénales sont bien inefficaces à assurer aux créanciers la 
conservation de l'actif de leur débiteur, et que l'inventaire 
dressé dans les formes indiquées par le Code de commerce 
ne présente pas plus de garanties que celui que dresserait le 
débiteur seul, puisque les syndics sont toujours en fait obligés 
de s’en rapporter à la représentation qu'il en fait et aux éva- 
luations qu'il en donne. Dans la plupart des cas, au surplus, 
le mauvais état des affaires en est arrivé au point que l'actif 
a presque complétement disparu, et que dans les derniers 
temps le débiteur, à bout de ressources, a liquidé à perte 
le plus clair de ses tharchandises pour subvenir à ses besoins 
pérsontiels et äcquitter les frais des poursuites aux-quelles 
il est en butte. 

Songer à supprimer radicalement de pareils inconvénients 
serait une illusion que personne ne partagerait : entre deux 
maux il faut savoir choisir le moindre; il ne peut donc s’a- 
gir que de trouver le moyen de rendre moins sensibles les 
dangers inhérents à la situation; et par les efforts de toute 
nature que fait la pratique dans le sens des concordats 
amiables, l’expérience permet d'espérer que ce résultat 
relatif serait obtenu si, en les facilitant, on les rendait pos- 
sibles, alors que Îla situation n’est pas encore désespérée. 
Voyons donc à quels besoins réels, incontestables doit ré- 
pondre une réforme en cette matière : quand nous serons 
bien fixés sur ce point, les conséquences, nous l’espérons, 
s’imposecront d’elles-mêmes. 


IV 


L'objet d’un concordat amiable, nous l'avons signalé, 
serait de faciliter à un débiteur malheureux, — car c’est à 
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celui-là seul que pourrait profiter cet acte de conciliation, — 
les moyens de rétablir une situation compromise, et par là 
de solder ses créanciers. Il aura des chances de parvenir à ce 
résultat, désirable pour tous assurément, en obtenant de ses 
créanciers soit une remise partielle de la dette, soit même 
seulement des délais avec ou sans intérêts. Pas de difficulté 
sur ce point en théorie, car c’est bien aussi ce but que la loi 
de 1838 s’est proposé; mais nous avons vu qu’en fait il n’est 
jamais atteint, que la loi passe à côté et parce qu'elle a 
méconnu, à l'égard de ce contrat, le principe de la liberté 
des conventions, quand elles n’ont rien de contraire à l’ordre 
public et aux bonnes mœurs, par une intervention préma- 
turée de la justice dans une matière où l’ordre public et so- 
cial n’a le plus souvent rien à faire. Il y a à cela des objec- 
tions, nous les examinerons dans un instant. 

Ce n’est pas qu'avant d'arriver devant le tribunal de com- 
merce de nombreux efforts n'aient été préalablement tentés 
pour concilier les intérêts en contact; mais c’est là précisé- 
ment un des inconvénients de la loi actuelle qu'on ne peut pas 
se résoudre à la subir, bien qu’elle soit inévitable. Aussi il 
est extrêment rare que les tentatives aniiables aient l'issue 
désirée, alors même que c’est un intermédiaire sérieux, hono- 
rable et digne d’inspirer confiance, un avocat agréé, un no- 
taire, un avoué qui s’est chargé de ce soin. On peut en 
effet encore mieux dire des concordats amiables ce qui a 
été dit des ordres extrajudiciaires ‘; si l’on s'adresse à un 
vieux praticien, il décline la mission, l'expérience lui a fait 
connaître l’inutilité de toute démarche lorsque l’on ne peut 
offrir aux récalcitrants quelque avantage. Le jeune ofñcier 
ministériel, au contraire, dresse un acte de propositions fait 
avec soin, n'ayant plus besoin que de l’adhésion des créan- 
ciers; il les convoque en son cabinet: mais il n’a aucune 
autorité; les plus gros créanciers, ceux qui d’ordinaire pro- 
voquent la réunion, s’y rendent presque seuls; les autres se 
font rendre beaucoup de comptes, adressent force répri- 
mandes au débiteur, donnent rarement leur adhésion ct 
finissent par dire qu'ils réfléchiront. Non rébuté par cet in- 
succès, le négociateur se met en campagne, frappe à toutes 


1 Grosse et Rameau, Ordre, n° 195. 
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les portes. La plupart, ceux surtout auxquels il n’est dù que 
des sommes insignifiantes, exigent un payement intégral, 
d’autres attendent des offres avantageuses sans oser rien de- 
mander ouvertement ; ils savent, en effet, qu’on ne peut pas 
se passer de leur concours, que la résistance d’un seul suffit 
pour mettre obstacle à un accord cependant avantageux, et 
les créanciers les plus intéressés à consentir à un sacrifice au 
profit des récalcitrants n’osent pas le faire parce qu’ils ont 
toujours à craindre une déclaration de faillite prononcée 
d'office par letribunal de commerce !. 

Nous croyons en avoir assez dit pour établir que le con- 
cordat n’est pas de sa nature un contrat qui intéresse plus 
que d’autres l’ordre public; que c’est au contraire et à tous 
égards un contrat privé. Comme tous les contrats, il peut sans 
doute arriver qu’il soit précédé, accompagné ou suivi d’un 
fait délictueux; mais c’est ce fait seul et non le contrat lui- 
même qui doit donner ouverture à l'intervention de la jus- 
tice. En d’autres termes, la justice n’est en principe pas plus 
autorisée à intervenir préventivement dans ce contrat qu’elle 
ne le serait à propos d’un acte de vente ou d’une constitution 
d’hypothèque. Si en droit criminel la présomption est contre 
le prévenu, en droit commun ou privé la fraude ne se présume 
pas, mais doit être prouvée. De ces prémisses tirons une autre 
conséquence, c'est que le débiteur qui cesse ses payements 
ne doit être présumé que malheureux jusqu’à ce que l’évé- 
nement démontre qu'il est coupable, à moins que la preuve 
de la culpabilité ne résulte d’un fait antérieur à la cessation 
des payements, ou concomitant. Mais c’est toujours là une 
circonstance qui ne se présente qu’exceptionnellement. La 
statistique judiciaire relative aux poursuites en banqueroute 
simple ou frauduleuse, rapprochée de celle des faillites décla- 
rées, le démontre surabondamment ?, Pourquoi donc en vue 


: Voici comment le tribunal est quelquefois amené à déclarer d’oflice les 
faillites : il arrive fréquemment que le débiteur est saisi et <es meubles et 
marchandises venducs; le prix en est versé à la Caisse des consignations, et 
les intéressés tentent alors une répartition amiable ou une contribution ju- 
diciaire. Mais sur l’avis qui lui est transmis par le directeur de la Caisse des 
consignations, le tribuoal renvole l'affaire à l'examen d’un juge sur le rap- 
nort duquel la faillite est déclarée. 

2 V. ci-après les renseignements statistiques, p. 324. 
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d’atteindre dix coupables, dont la majeure partie réussira à 
échapper, frapper cent innocents malheureux ? : 

Sans doute la physionomie du contrat de concordat diffère 
sur plusieurs points de la plupart des autres contrats, même 
commerciaux, et ces différences comportent certaines règles 
particulières; elles résultent surtout de la possibilité que 
quelqu'un des intéressés n'ait pas été mis à même de dé- 
fendre ses droits. Aussi avons-nous reconnu l’utilité de l’in- 
tervention de la justice. Mais sans cesser d’être efficace, 
cette intervention peut se borner à un contrôle final, à une 
sanction donnée à l’acte convenu et non à une surveillance 
de tous les instants, plus dispendieuse et gênante qu'elle 
n’est utile en réalité. 

C’est qu’en effet cette surveillance, par la façon dont elle se 
manifeste, par l’éclat qui l’environne, nous semble être le 
défaut radical du système suivi jusqu’à présent; elle nous 
paraît neutraliser tous les bons effets que l’on est en droit 
d'attendre de cet acte de conciliation qui a reçu le nom de 
concordat, par la publicité qu’elle donne à la situation fa- 
cheuse du débiteur, et aussi par la tache qu’elle inflige à son 
honorabilité commerciale par voie préventive, et avant que 
l’on soit certain qu’elle est méritée. 

Examinons ces deux points, qui sont fort importants; ils 
renferment les objections les plus sérieuses contre les con- 
cordats amiables. 

Le but du concordat amiable étant de permettre au débi- 
teur, qui jusqu'alors n’a pas réussi, de revenir à une meil- 
leure fortune, la condition indispensable pour l’atteindre 
est de conserver au débiteur en détresse le moyen de rétablir 
ses affaires. Encore plus que les facilités pécuniaires qui lui 
sont faites, l'élément nécessaire du succès est son crédit, d’où 
la nécessité impérieuse de le ménager; or, en pareille cir- 
constance, il faut éviter l’éclat qui aurait pour effet de 
l'ébranler. Telle est la préoccupation qui s’impose à tous 
ceux qu’intéresse la réussite de la combinaison, créanciers 
et débiteurs. Une fois entrés dans cet ordre d'idées, nous 
devons penser à écarter des préliminaires du concordat 
amiable une publicité qui, en éveillant l’attention, produi- 
rait le double effet de ruiner pour longtemps le crédit et 
l’honorabilité du débiteur. Avec cette publicité, un concor- 
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dat amiable ne serait plus qu’un leurre, et aurait bien peu 
de dissemblance avec le concordat judiciaire. C’est pour 
avoir perdu de vue cette considération que tous les projets 
de réforme qui ont été présentés, si l’un ou l’autre était 
admis, semblent n'être appelés à produire qu'un avantage 
négatif, et les résistances qu’ils rencontrent seraient par cela 
seul justifiées. Tous proclament en effet qu’ils ont pour but 
d'éviter les conséquences de la faillite, et ils croient l’avoir 
atteint en en faisant seulement provisoirement disparaître 
le nom, mais en en maintenant tous les effeis, au moins ceux 
qui sont le plus préjudiciables au crédit et à l'honneur du 
débiteur, et par suite aux intérêts pécuniaires des créan- 
ciers. Ils n’affranchissent le débiteur que de certaines inca- 
pacités dont la privation n’a qu’une notoriété fort restreinte, 
qui ne touchent que lui sans réfléchir sur ses créanciers, 
qui sont une peine morale plutôt utile à conserver, comme 
nous le verrons tout à l'heure, telle que la privation du droit 
électoral, du droit d'être juré, etc. ; maisils conservent avec 
soin toutes les formes, dont la conséquence est de rendre, 
dans presque tous les cas, la réussite commerciale impossible 
pour l'avenir au concordataire. 

La publicité a deux objets qu’il n’est pas inutile d'appré- 
cier : 4° prévenir ceux avec lesquels le failli pourrait con- 
tracter à l’avenir qu'il ne mérite plus crédit ; 2° informer 
ceux avec lesquels il a contracté que la liquidation est ou- 
verte et qu'ils ont à se présenter. 

Sur le premier point la publicité nous paraît excessive. 
Elle procède toujours de cette idée préconçue que le com- 
merçant failli est un homme malhonnèête et coupable ; par 
cette publicité le failli est non-seulement puni dans Île passé, 
mais son avenir est brisé. C’est, dit-on, une question de bonné 
foi publique. Il ne faut pas qu’un homme qui a trompé la 
confiance de ses co-contractants puisse encore en abuser. Le 
commerce n’a de base que la confiance et le crédit, il ne faut 
pas qu'ils soient surpris. C'est là une vérité qui peut s’appli- 
quer à toutes les transactions humaiïnes possibles, et il n’y a 
peut-être pas de raison bien philosophique de garantir les 
transactions commerciales plus que les transactions civiles 
au moyen de précautions exceptionnelles. Pourquoi cette 
publicité préventive? La publicité des registres des hypo- 
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thèques est destinée à établir le crédit mobilier, mais a-t-on 
jamais songé à étendre cette publicité par voie d'annonces? 
Les commerçants ont dans les registres du greffe du com- 
merce un moyen équivalent aux registres des conservateurs 
des hypothèques pour se renseigner sur les antécédents de 
ceux qui sollicitent crédit; et ce moyen est suffisant. Si le 
commerce court plus de chances de pertes, il a aussi de plus 
gros bénéfices en perspective, et s’il se trompe dans ses 
calculs, en dehors de toute manœuvre dolosive, il ne doit 
s’en prendre qu’à sa légèreté ou à son inexpérience: le com- 
merçant qui manque à ses engagements n’a souvent pas lui- 
mème d’autre faute à se reprocher, et il est très-dur de 
mettre de parti pris obstacle à ce qu’il puisse rétablir ses 
affaires s’il n'a commis d'ailleurs aucune des fautes prévues 
et punies par les articles 584 et suivants du Code de com- 
merce, 402 et suivants, du Code pénal. N’y a-t-il pas à craindre 
qu’on né le jette de la sorte dans la voie des expédients 
équivoques, et le mal sera de la sorte aggravé? 

Quand au second objet de la publicité, celui de mettre en 
demeure les créanciers portés ou non portés au bilan, nous 
n'hésitons pas à dire qu’il est de tout point illusoire. Dé deux 
choses l’une : ou le débiteur aura des livres régulièrement 
tenus, ou bien il en aura d'irréguliers, on même pas du tout. 
S'ila des livres réguliers et qu’il omette de convoquer un de ses 
créanciers, c’est une omission qu’üne simple vérification per- 
mettra de réparer. Si l’omission est intentionnelle, siles livres 
sont irréguliers, ou S'ils font complétement défaut, n’avons- 
nous pas les dispositions pénales sur la banqueroute simple et 
là banqueruute frauduleuse? Il suffira aux parquets, dont l’at- 
tention devra toujours être prévenue sur ces situations irré- 
gulières, d’eti poursuivre l’application avec plus de rigueur 
qu'on he lé fait communément. Mais dans tous les cas, et 
nous insistons sut cèt argument, un syndic soigneux arrivera 
toujours à rétablir la situation du débiteur ; l'inventaire est la 
base même de ses opérations, C’est son premier devoir. Il lui 
sera toujours possible de dresser l’état de tous les créanciers 
par le dépouillement des papiers de toute nature qu'il ne 
manquera pas de trouver chez le débiteur, par les factures, 
la correspondance, les effets de commérce acquittés. Il trou- 
vera d’ailleurs chez les créanciers eux-mêmes un concours 
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utile si ceux-ci, comprenant leurs intérêts mieux qu’ils ne le 
font du reste en l’état actuel, prennent au sérieux les dispo- 
sitions très-favorables pour eux de l’article 462 du Code 
de commerce. Que si le débiteur a fait disparaître toute es- 
pèce de renseignements, s’il a lui-même pris la fuite, nous 
sommes en présence d’une de ces situations exceptionnelles 
dans lesquelles il ne peut pas plus être question de concordat 
judiciaire que de concordat amiable, et que nous devons, 
par conséquent, laisser en dehors de nos prévisions et de 
notre discussion. 

Que l’on ne se fasse d’ailleurs point d'illusions sur l’effica- 
cité de cette publicité au point de vue de l'avertissement à 
donner aux créanciers connus ou inconnus : On sait qu’en 
fait elle est sans portée ou tout ou moins insuffisante, comme 
la plupart des moyens de publicité jédiciaire. 

Les publications se font dans les journaux du cffef-lieu de 
l’arrondissement dans lequel est domicilié le débiteur : lors- 
que c’est Paris, les journaux qui s’y publient étant répandus 
dans toute la France, il y a quelques chances que les créan- 
ciers puissent avoir connaissance de l’avis qui les concerne; 
mais si cet avis est inséré dans la feuille d’annonces de Barce- 
lonnette ou de Quimper-Corentin, quels seront, en dehors du 
petit rayon de leur publicité, les créanciers qui se trouveront 
avisés du fait qui les intéresse? Nous pouvons, à la vérité, 
reconnaître que ce qui rend cette publicité suffisante, c’est 
son inutilité presque absolue. On sait combien sont fréquents 
les rapports entre commerçants alors même qu'une seule af- 
faire est traitée: visites nombreuses pour élargir les relations, 
avis d'expédition, références, avis de traite, négociation de 
cette traite au banquier; il faudrait supposer le créancier 
bien peu soucieux de ses intérêts pour que dans les délais 
assez longs, en définitive, qu’exige la réalisation d’un con- 
cordat judiciaire ou amiable, il ne soit pas informé en temps 
opportun pour y prendre part, de la situation d’un débiteur 
dont la gène a dû se trahir dans leurs rapports antérieurs. 
a Jura vigilantibus succurrunt, non dormientibus. » 

Ainsi des deux objets qu'a la publicité en cette matière, 
dans l’un des cas elle a des conséquences fâcheuses. dans 
l’autre elle n’a aucun effet. Elle n’apprend rien à ceux qui 
seraient intéressés à connaître, et elle informe les indif- 
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férents d’une situation qu’ils sont portés à s’exagérer parce 
qu'ils n’en connaissent pas les détails. Le mal qu’elle fait ne 
trouve aucune compensation dans le bien que l’on en atten- 
dait '. 

À tout prendre enfin, ces créanciers supposés inconnus ne 
restent pas désarmés : le droit commun leur donne, pour 
critiquer les actes auxquels ils ne sont pas intervenus, les 
moyens que nous avons indiqués, et l’on pourrait y ajouter 
ceux que le législateur de 1838, dans la conviction qu'il avait 
lui-même de l'insuffisance de sa publicité, a édictés pour cette 
matière spéciale. Toutes ces garanties nous paraissent devoir 
d'autant mieux suffire que l'existence de cette classe de 
créanciers ne sera jamais qu’une très-rare exception, et que 
lorsqu'il en existera, ils ne formeront jamais qu’une extrême- 
ment faible minorité. Or ce n’est pas l’intérêt d'une minorité 
et d'une minorité exceptionnelle et purement éventuelle, qui 
doit être assez puissant pour autoriser une dérogation au 
droit commun, dont l'effet est de porter un préjudice cer- 
tain, considérable souvent, aux intérêts des créanciers sé- 
rieux, vigilants, dont l’existence est connue, et qui dans tous 
les cas préfèrent un arrangement amiable aux frais, aux len- 
teurs, aux désavantages d’un concordat en justice. Car, ue le 
perdons pas de vue, il ne s’agit pas de faire disparaître tous les 
inconvénients inhérents à la matière, mais ceux-là seulement 
qui sont le plus saillants et qui froissent le plus d'intérêts. 


V 


Cet ordre d'idées nous amène à parler des créanciers 
connus, mais qui résistent à un arrangement amiable. Ces 
créanciers devront-ils, étant en minorité, subir la loi de la 


1 Une publicité faite dans les larges conditions de la publicité commer- 
ciale serait elle-même insuffisante pour prévenir les intéressés, parce que 
celle-ci s'adressant à tous les lecteurs sans exception, en rencontre bien dans 
le nombre quelques-uris qui en profitent ; mais la publicité judiciaire si ré- 
pandue qu'elle sit, et dans ces conditions elle serait ruineuse, ne s’aûres- 
sant qu’à un nombre extrémement restreint d’intéressés, échapperait même 
à ceux-ci dans bien des cas. C’est par la raison qui ressort de cette destina- 
tion que la publicité qui annonce une faillite a des effets plus funertes qu'u- 
tiles; les effets généraux s'adressent à tout le monde, et sous ce rapport elle 
trouve des lecteurs ; les effets particuliers ne s'adressent qu’à quelques-uns, 
et par suite elle ne rencontre presque jamais ceux qu'elle intéresse. 
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majorité, ou ne faudra-t-il pas leur accorder des garanties 
qui témoignent de la sincérité des circonstances dans les- 
quelles se sera manifestée cette majorité? C’est en termes 
plus larges la même difficulté que pour les créanciers incon- 
pus et non portés au bilan. Elle se présente sous deux faces, 
le côté théorique et juridique et le côté pratique. Bien qu'elle 
ait été préjugéc dans la discussion qui précède, elle mérite 
de nous arrêter encore parce que, comme nous l'avons re- 
connu, c'est le seul terrain sur lequel les adversaires de toute 
modification à la loi actuelle puissent la défendre. 

L’objection nous cst déjà connue, mais comme elle se 
trouve formulée dans le rapport fait à l’Assemblée sur les 
projets de loi dont il s’agit, nous ne la laisserons point passer 
sans une réponse directe. 

« S'il est unc règle impérieuse, dit le rapport, c’est celle 
qui impose le respect des conventions librement consen- 
ties. Or de quel droit la loi interviendrait-elle pour contrain- 
dre la minorité a subir la loi de La majorité? La résistance 
d’un seul créancier est légitime, par la puissance virtuelle 
du titre qu’il produit, et cette puissance est la même aussi 
bien quand il a en face de lui les créanciers de son débiteur 
que le débiteur lui-même. Les ayants cause de celui-ci n’ont 
pas d’autres droits que ceux du débiteur. Pourquoi la force 
du nombre opprimerait-elle l’infériorité numérique du droit? 
C’est en vain que l’on fait valoir les calculs de l'avidilé, les 
entêtementsirrités et l’aveuglement d’un créancier opposant, 
méconnaissant l'intérêt de la masse. Armé de son titre, fût- 
il seul contre tous, il a le droit de dire : « Que le débiteur 
exécute son engagement, ou qu'il expie son impuissance par 
la faillite ! » 

Étrange raisonnement et singulière déduction d’un prin- 
cipe abstrait, sur lequel d’ailleurs tout le monde est d’accord, 
mais qui ne tendait ici à rien moins qu’à démontrer l’ini- 
quité du système adopté par le Code de commerce pour les 
concordats, alors qu'on n’a pas d'autre objectif que le main- 
ten de ce système! Ce principe que l’on invoque n’en est-il 
donc la plus énergique condamnation ? De par lui le con- 
cordat judiciaire ne peut plus se soutenir, et la minorité con- 
voquée devant le juge pour le consentir pourra demander 
de quel droit la force du nombre prétend opprimer l’infé- 
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riorité numérique de son droit. Oui, sans doute, quiconque a 
un droit ne peut pas être contraint d’y renoncer, et cette vé- 
rité pourrait être d’une application absolue si nous étions autre 
chose que des hommes, parce que, détachés des intérêts 
matériels, nous ne voudrions que le possible et le juste. Oui, 
le droit est chose sacrée entre toutes; mais appliquez rigou- 
reusement cet axiôme aux relations humaines, et tout s'arrète. 
Ce droit qu’a la minorité ne me blesse-t-il donc pas moi, 
majorité, dont il va peut-être mettre à néant tous les intérêts ? 
Quand des sommets de la théoric pure on descend aux ré- 
gions beaucoup plus humbles de Îa pratique, trouve-t-on rien 
de plus contraire à tout progrès social que le veto? A-t-il 
jamais pu même exister un veto si absolu que l’on n’ait dû 
trouver des combinaisons pour l’annihiler? La science du 
droit n’a-t-elle pas déclaré que cette rigueur du droit n’est 
qu'une souveraine injustice? « Summarain jus, summa injuria. » 
Sans rappeler à quelles bizarres conséquences avait conduit 
en droit romain la nécessité d'échapper à ce surmum jus, 
sans rappeler les nombreuses restrictions que notre droit 
français y a apportées dans un intérêt social, nous n’avons 
pas besoin de sortir de la loi de 1838 pour en rencontrer une 
des plus formelles et des plus étendues, et en même temps 
des plus topiques. C’est celle-là même à laquelle nous venons 
de faire allusion. L'article 507 du Code de commerce ne 
soumet-il pas le droit de la minorité à la volonté de la ma- 
jorité? L'article 516 du même Code, ce qui est bien plus 
grave, ne lui soumet-il pas même le droit de l’absent qui n’a 
pas pu manifester sa volonté, alors que cette volonté ex- 
primée aurait peut-être pu changer de place la majorité ? Eh 
bien ! puisque en définitive les résistances individuelles doi- 
vent fléchir devant l'intérêt du plus grand nombre, puisque 
dans tous les cas il faudra arriver à ce résultat que la force 
du nombre opprimera l’infériorité du droit, il ne s’agit plus 
que de réglementer les conditions dans lesquelles cette ex- 
ception pourra être autorisée. Les formes adoptées par la 
loi de 1838 font-eiles une équitable appréciation des intérêts 
en présence, ou au contraire faut-il chercher une autre com- 
binaison qui leur donne mieux satisfaction? Tout le pro- 
blème est là, et il n’est que là, et le point de savoir si la mi- 
norité doit subir la loi de la majorité n’a rien à y voir, car 
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admettre celte donnée, c’est la négation même du problème, 
c’est l’abrogation des articles 507 et 316 du Code de com- 
merce. 

La question ainsi posée, nous n'avons plus qu'à nous de- 
mander s’il y a lieu d’exiger avant le concordat d’autres for- 
malités que celles qui ont pour objet direct et indispensable 
de le préparer, et notamment si un jugement déclaratif de 
faillite, sa publicité, les vérifications publiques des créances 
sont du nombre de ces formalités. Tous les créanciers ne 
manifesteront-ils pas aussi librement leur vote, après que leur 
débiteur leur aura loyalement exposé sa situation, qu'ils 
pourraient le faire après que des formalités nombreuses, gê- 
nantes et coûteuses auront précédé cette manifestation de 
leur choix? Notre conviction, fondée sur l’expérience des : 
faillites, est qu’en effet lorsque l’on tend à un concordat, il 
ne faut pas diriger la liquidation d’une situation comme si 
elle devait aboutir à un contrat d’union. Dans cette hypo- 
thèse, le débiteur disparaît complétement; dans celle du 
concordat, au contraire, après un dessaisissement provisoire, 
le débiteur est replacé à la tête de ses affaires. Tant que 
l'union n’est pas intervenue la faillite n’est en quelque sorte 
que provisoire. Ce n’est encore que le titre de provisoires 
que la loi donne aux syndics, et au moment du concordat le 
débiteur se présente integri status pour traiter avec ses créan- 
ciers; tout ce qui a été fait jusque là n’a eu d’autre but que 
de leur faire connaître exactement la situation active et pas- 
sive de leur débiteur. Qu'est-ce que c’est donc qu'un provi- 
soire qui produit des effets indélébiles, qui ne pourra pas 
remettre les parties dans l'intégrité de leur situation? Cette 
question que l’on pose aux créanciers seulement quand tout 
est préparé pour entrer en union, pourquoi ne pas la pré- 
senter dès le début ? Pourquoi, en un mot, placer la con- 
ciliation lorsqu'elle n’est déjà plus possible, lorsque les 
intérêts sont plus compromis? Sans doute il faut éclairer les 
créanciers ; mais est-ce que cette considération fait écarter la 
tentative d’ordre amiable, est-ce que surtout les créanciers 
qui se présentent alors devant le juge ne donnent qu'un 
consentement aveugle ou surpris ? Est-ce que le législateur 
de 1858 ne suppose pas, au contraire, qu’il aura tout le temps 
de se reconnaitre et d'apprécier la situation, que son droit 
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sera aussi efficacement protegé que si l’on suivait la marche 
plus compliquée et plus coûteuse de l’ordre judiciaire ? 
Toute l'argumentation dans le système adverse à un point 
de départ qui, selon nous, est faux, et voyez à quelle consé- 
quence on est ainsi conduit. On semble toujours partir de 
cette idée que la réforme dont il s’agit n’est que dans l’in- 
térêt du débiteur: c’est un malentendu qu’il est indispen- 
sable de faire cesser. Répétons-le encore, les plus intéressés 
à la simplification des formes du concordat et à l’abolition 
de toute publicité compromettante, ce sont les créanciers 
eux-mêmes, les créanciers dont le gage pourrait être con- 
servé par un accord intervenu en temps opportun, tandis 
qu’il s’est le plus souvent évanoui quand le débiteur vient 
solliciter d'eux un concordat dont l'exécution n’a plus même 
la garantie morale de son crédit. Si telle est bien la situation, 
sur qui retombe cet argument qui termine comme un coup 
de massue l’apologie du droit de veto« que le débiteur expie 
son impuissance par la faillite ? » Ne voit-on pas que toute la 
peine va passer par-dessus la tête de ce débiteur pour aller 
frapper ses créanciers ? Et ce droit, on le consacre en faveur. 
d’un opposant qui cède « aux calculs de l’avidité, aux entête- 
ments irrités de l’aveuglement! » Quelle idée se fait-on donc 
de la faillite? N'est-ce donc plus une mesure édictée dans l’in- 
térêt de tous pour arrêter une déconfiture qui menace de de- 
venir une ruine, pour empêcher, quand il en est encore temps, 
que le gage des créanciers ne fonde entre les mains d’un 
homme qui est en quelque sorte un préposé malheureux ou 
malhabile; et l’on en ferait avant tout une peine, et l’on assi- 
milerait l’exercice d’un droit à la conduite irréfléchie d’un 
enfant entêté et méchant qui dirait : « Tant pis ! je me fais du 
mal à moi-même, mais j'en fais autant à mon camarade qui 
ne veut pas me céder tout quand je n'ai droit qu’à la moitié!» 
Rassurons dans tous les cas notre conscience : le vote de 
la majorité n’est pas l’ultima ratio. La minorité, le créan- 
cier isolé, si faible qu'il soit pécuniairement, qui aura la 
conviction que le vote de la majorité a consacré une iniquité 
ou est le résultat d’une collusion coupable, trouvera tou- 
jours dans le droit commun une voie de recours contre Île 
concordat qui interviendrait dans de semblables conditions. 
Si son opposition n’est pas inspirée par des calculs inavoua- 


bles, si elle est légitime, elle devra triompher, et il est au 
LL 21 
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surplus conforme aux principes que nous avons énoncés de 
conserver pour la garantie de ces intérêts un moyen qui se 
trouve déjà dans la loi des faillites. Le créancier peut tou- 
jours faire parvenir ses protestations au tribuual, il peut 
même attaquer le Concordat par voie d'opposition et en em- 
pêcher l’homologation; le tribunal peut lui-même, d'office, 
la refuser (art. 515 C. com.). Cela nous amène enfin à l’in- 
tervention de l'autorité judiciaire dont nous avons reconnu 
l'utilité au débnt de cette étude. 

Pour admettre cette intervention, nous n’avons besoin 
d’aucune dérogation au droit commun, et en acceptant Îles 
idées de la loi de 4838 sur la nécessité de sauvegarder les 
intérêts de la société et ceux des créanciers absents, nous 
pensons qu’il suffit d'appeler le ministère public, en tant 
qu'agent de répression, à prendre connaissance de la situa- 
tion, et l’autorité judiciaire à contrôler et à sanctionner le 
concordat amiable. L'application à ce contrat des articles 
459, 480, 512 et suivants du Code de commerce suffira pour 
parer aux inconvénients que l’on redoute. D'une part, le mi- 
_nistère public informé, soit par l'officier ministériel rédac- 
teur du concordat amiable, soit par le greffier du tribunal de 
commerce auquel seront déposées les pièces à fin d’homolo- 
gation du concordat., pourra vérifier dans l'intérêt de l’ordre 
public la loyauté ct la sincérité du contrat. IL serait d’ail- 
leurs difficile d’insister sur l'intérêt social en présence de la 
jurisprudence, fâcheuse selon nous, qui accorde au ministère 
public le droit de poursuivre le commercant comme ban- 
queroutier simple ou frauduleux en l'absence de tout juge- 
ment déclaratif de faillite, et même contrairement à un 
jugement ayant décidé qu'il n’y a pas faillite *. D’autre part, 
l’homologation accordée par le tribunal de commerce en 
chambre du conseil sur le rapport sérieux et motivé d’un 
juge spécialement commis, réunira toutes les garantics 
éparses dans les différentes formalités qui d’après la loi 
actuelle en sont le préliminaire aussi indispensable que 
souvent inutile. C'est donc au dernier moment que nous 
ferions intervenir la Justice pour consacrer l’accord libre- 
ment conclu entre le débiteur et ses créanciers, réunissant 


1 Voir sur cette question la dissertation déjà citée de M. Bouniceau-Gesmon, 
ap. Rev. prat., t. XXXII, p. 370, et t. XXXIV, p. 433. 
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les deux majorités de l’article 507 du Code de commerce, 

ou le rejeter s’il lui paraît suspect. Si le débiteur ne parvient 

pas s'entendre amiablement avec la majorité, ou si le tribunal 

ne croit pas devoir accorder son exequatur, alors seulement 

il sera temps de suivre la voie prescrite par le titre de la: 
faillite, sauf les modifications qui seraient la conséquence de 

cette tentative demeurée infructueuse. Îl en serait de même 

si le concordat venait à être annulé pour fraude ou vol. Le 

concordat amiable n’est possible que si la bonne foi y pré- 

side ; quand cet élément essentiel fait défaut, il ne peut plus 

en être question. Si donc le débiteur a présenté un bilan 

mensonger, bilan que pour plus de garantie il pourrait être 

utile de lui faire non-seulement certifier, mais affirmer sous 
serment avant l’homologation, en même temps que la sin- 
cérité du concordat, alors les peines de la banqueroute 
simple ou frauduleuse. celles édictées contre le faux serment 
devraient lui être appliquées avec d’autant plus de sévérité 
qu'il aurait abusé d’une faveur, et le ministère public lui- 
même n'aurait plus à hésiter dans la poursuite de la répres- 
sion, parce qu'au lieu d’une présomption de faute il sè 
trouverait en présence d’un fait délictueux ou criminel bien 
caractérisé. 

Un mot encore sur les incapacités qui résultent de la fail- 

lite et auxquelles pourrait échapper le concordataire amiable. 
La nature particulière de la detie commerciale dont le crédit 
est la base, l’absence de toute garantie matérielle qui en 
assure l’acquittement, imposent au débiteur dans l’accom- 
plissement de ses engagements une exactitude plus rigou- 
reuse. Ces circonstances nécessitent une sanction plus étroite 
aux obligations de cette nature. L’honneur du commerçant 
étant presque toujours la seule caution de son crédit, c’est 
dans sou honneur qu’il doit être frappé quand il manque à 
sa parole. Mais il faut éviter que cette peine morale atteigne 
son crédit et réagisse ainsi sur ses créanciers; si donc ceux- 
ci, appelés à donnér leur avis sur son excusabilité lui en 
refusent le bénéfice, bien qu’en concordant avec lui, il suf- 
fira, pour je rendre plus circonspect et plus soigneux à l’a- 
venie d’une peine morale connue presque d’eux seuls, ajoutée 
au chagrin d’avoir été réduit à implorcer leur pitié. Quelques- 
unes des incapacités attachées par la loi à la qualité de 
failli sermbleraient devoir atteindre suffisamment ce but. 
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Telles sont les bases sur lesquelles nous pensons qu'un 
concordat amiable devrait s'asseoir : elles respectent les 
principes essentiels adoptés par la loi de 1838, et nous avons 
la conviction que dans ces conditions un arrangement 
amiable et privé entre débiteurs et créanciers procurerait aux 
uns el aux autres les avantages qu’ils recherchent tous les 
jours par des moyens qui ne peuvent produire, dans l’état 
actuel de la législation, les effets de sincérité et de sécurité. 
nécessaires. E. DRAMARD. 


Extrait de la statistique judiciaire de 1851. (V. supra, p. 308.) 


« Eu égard à l'importance de leur passif, les 1,783 faillites 
closes en 1871 par concordat, par la liquidation de l'actif 
abandonné ou par celle de l’union se classent ainsi : 


5,000 fr. et moins. . . 227 
5,001 à 10,000 fr. . . . 337 | 

Passif de { 10,004 à 50,000 fr. . . . 806 } 1,783. 
50,001 à 100,000 fr.. . . 213 
plus de 100,000 fr. . . . 200 , 


Le montant total des passifs de ces 1783 faillites s'élevait 
à 111.249,531 francs se divisant en : passif privilégié, 
4,464,777 francs; passif hypothécaire, 8.,952,634 francs, et 
passif chirographaire, 97,832,120 francs. L’actif n'était que 
de 34,566,666 francs, dont 10,752,398 francs d’actif immo- 
bilier et 23,814,268 francs d’actif mobilier. 

Si l’on déduit du montant total de l'actif les sommes dues 
aux créanciers privilégiés et hypothécaires, on voit qu’il n’est 
resté, pour être réparti au mar£ le franc entre les créanciers 
chirographaires, qu’une somme de 21,149,955 francs, soit 
21,62 p. 100 de la dette. Tel est le dividende général 
moyen; mais les dividendes réels ont été de moins de 40 
p. 100 dans 533 faillites, de 40 à 95 p. 100 dans 616; de 9%6 
à 50 p. 100 dans 363; de 51 à 75 p. 100 dans 44 ; de 44 à 99 
p. 100 dans 9. Les créanciers de 50 faillites ont été complé- 
tement désintéressés; dans 478 procédures, au contraire, ils 
n'ont rien reçu, l'actif ayant été absorbé par les frais, » 

Est-il besoin de rappeler que les dividendes promis par 
concordats sont loin de correspondre aux dividendes effecti- 
vement reçus, le nombre trop grand des concordats qui ne 
reçoivent qu'une exécution partielle échappant aux données 
de la statistique ? E. D. 
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OBSERVATION 


RELATIVE 


AU RAPPORT DE M. WOLOWSKI SUR LA LO\ DU 27 NOVEMBRE 1873 


CONCERNANT LA GARANTIE DES MARQUES DE FABRIQUE 
ET DE COMMERCE AU MOYEN D'UN TIMBRE APPOSÉ PAR L'ÉTAT. 


Par M. Charles LYON-CAEN, 
Agrégé à la Faculté de droit de Paris. 


La Revue critique de législation et de jurisprudence a publié 
au mois de décembre 1873 un très-savant rapport de M. Wo- 
lowski sur la loi du 27 novembre 1873, qui donne aux pro- 
priétaires de marques de fabrique et de commerce la faculté 
de faire apposer sur elles le timbre ou le poinçon de l'État !. 
Grâce à cette formalité, les contrefaçons et imitations frau- 
duleuses de marques commises à l'étranger pourront * donner 
lieu à des poursuites en France dans des cas où antérieure- 
ment les peines édictées par notre loi du 23 juin 4857 n’au- 
raient pu leur être appliquées. C’est là le surcroît de garantie 
que la loi nouvelle accorde à la propriété des marques; la 
. fabrication française ne subira plus les nombreuses dépré- 

dations dont elle est victime à l'étranger. Il nous a semblé 
que M. Wolowski, en voulant indiquer les hypothèses dans 
lesquelles les atteintes portées à la propriété des marques 
échappaient à toute répression pénale d’après la législation 
antérieure et ne seront plus dorénavant impunies en France 
lorsque leur ad aura fait apposer le poinçon ou le 
timbre de l’État, a exagéré beaucoup l'utilité de la loi nou- 
velle. | 

Selon le savant économiste, jamais les contrefaçons de mar- 
ques françaises commises à l'étranger ne pouvaientdonner lieu 
à des poursuites en France; en effet, cette contrefaçon n'est 
punie que de peines correctionnelles par la loi de 14857. Et, dit 
M. Wolowski, «le droit international n'autorise pas, sur notre 


1 Voyez ce même rapport dans le Journal des économistes de février 1813 
et dans les annales de la propriété industrielle (1874 n°* 1 et 2). 

? Cette loi, quuique promulguée au Journal officiel du 2 décembre 1873, 
ne peut pas encore être appliquée. Les règlements d'administration publique 
qui doivent déterminer la quotité des droits à percevoir par l'État, les con- 
ditions à remplir pour obtenir l’apposition des timbre et poinçon, etc., n'ont 
pas été rendus jusqu’à présent. 
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« territoire, la poursuite de simples délits; il faut qu’un crimé 
« ait été comnnis au dehors pour que la justice en soit saisie 


« chez nous. Sous l'empire de la loi du 23 juin 1857, l’usur- 


« partion de la marque échappe à une condamnation quand 
« elle a été commise à l'étranger. » M. Wolowski cite à l’ap- 
pui de cette idée les textes du Code d’instruction criminelle 
de 1808 (art. 5,6 et 7). Mais il ne tient pas suffisamment 
compte des modifications apportées à ces textes par la loi 
du 27 juin 1866. Cette loi a augmenté beaucoup le nombre 
des cas où les infractions à la loi pénale commises à l'é 
tranger peuvent être poursuivies en France; elle a admis 
que les délits commis par des Français donnent lieu à des 
poursuites en France, quand le fait est puni par la législa- 
tion du pays où il a été commis (art. 5, 2° alinéa). Les contre- 
façons et imitations frauduleuses de marques étaient donc 
souvent punissables en France, puisque dans la plupart des 
pays étrangers il existe des traités ou des lois protectrices 
de la propriété des marques étrangères. 

L'utilité de la loi du 27 novembre 1873 n’est cependant 
pas niable, quoique le savant rapporteur se soit peut-être 
mépris sur son étendue en se référant à des textes abrogés 


. - du Code d'instruction criminelle de 4898. Voici, selon nous, 


quelle est l’utilité de la loi nouvelle. 

La contrefaçon et limitation frauduleuse des marques 
françaises ne constituant jamais qu’un délit, d’après la loi 
de 1857, ne pouvaient être punies en France, quand elles 
avaient été commises à l'étranger, qu'aux deux conditions 
suivantes (art. D G: inst. crim., modifié en 14866) : il fallait 
4° que l’auteur du délit fût un Français; 2° que le délit fût 
puni par la loi étrangère. 

La contrefacon complète d’une marque sur laquelle aura 
été apposé le timbre ou le poinçon de l’État en vertu de la loi 
nouvelle, comprendra nécessairement la contrefacon dé ce 
timbre ou de ce poinçon. La contrefaçon du sceau de l’État 


est un crime puni des travaux forcés à temps (art. 440 C. pén.). 


qui, lorsqu'il est commis à l'étranger, est traité d’une façon 
toute spéciale et réprimé bien plus souvent que les simples 
délits où même que les autres crimes. En effet, même d’après 


la loi de 1866, les crimes commis à l'étranger ne peuvent 


en principe donner lieu à des poursuites en France qu’autant 
qu’ils ont pour auteurs des Français; la contrefacon du sceau 
de l’État est punissable en France, lorsqu'elle a été commise 
hors de notre territoire même par un étranger (art. 7). La 
loi de 4873 donne donc une nouvelle garantie aux proprié- 
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taires de marques contre les contrefaçons commises à l’é- 
tranger à deux points de vue principaux : 

4° Les étrangers qui auront contrefait des marques sur les- 
quelles le sceau de l’État est apposé seront punissables en 
France, tandis qu’antérieurement les Français seuls pou- 
valent être poursuivis. 

2 Sous l'empire de la loi du 23 juin 1857, la contrefaçon 
et limitation frauduleuse des marques ne constituaient jamais 
que des délits ; elles pouvaient être punies en France quandelles 
avaient été commises en pays étranger. Seulement l’une des 
conditions exigées pour cela, c'était que les faits en question 
fussent réprimés par la législation étrangère. Cette condition 
pouvait faire défaut; car, si toutes les législalions des peuples 
civilisés reconnaissent la propriété des marques et répriment 
les atteintes qui y sont portées, toutes ne punissent pas les 
contrefaçons de marques étrangères. Or, conformément au 
principe posé dans l'article 5 deuxième alinéa du Code d’in- 
struction criminelle, la contrefacon de marques françaises en 
pays étranger ne pouvait donner lieu à des poursuites en France 
qu'autant que la contrefaçon de ces marques était punie par 
la loi étrangère. Grâce à la loi de novembre 1873, les contre- 
façons de marques sur lesquelles aura été apposé le timbre 
ou le poinçon de l’État seront punissables en France dans tous 
les cas, car le crime de contrefaçon du sceau de l’État, comme 
du reste tous les crimes, peut donner lieu à des poursuites 
en France sans qu’on aie à s’inquitter des dispositions de la 
législation du pays étranger où il a été commis. 

C'est dans cette mesure seulement que la loi de 1873 est 
utile pour protéger l’industrie et le commerce français contre 
la fraude étrangère : elle rend dans tous les cas punissable en 
France la contrefacon des marques commise à l’étranger qui 
antérieurement échappait en certains cas à toute répression 
sur notre territoire. Cela nous paraît assurément bien suf- 
lisant pour que la loi nouvelle doive mériter une entière ap- 
probation. Aussi le but de ces observations n’a pas été du 
tout de critiquer la loi de 1873, mais uniquement de signaler 
une exagération du rapport. Il importait d'autant plus de 
la signaler que l’autorité du savant rapporteur est plus grande 
et doit plus faire craindre que ses explications se répandent 
dans le public auprès duquel M. Wolowski a acquis une ré- 
putation si brillante -et si justifiée comme économiste et 
comme professeur de législation industrielle. 

Ca. LYON-CAEN. 


328 BIBLIOGRAPHIE. 


BIBLIOGRAPHIE. 
LES GRANDS JURISCONSULTES. 


Par M. RoniÈRE, professeur à la Faculté de droit de Toulouse. 


Compte rendu par M. E. BoNNIER, 
Professeur à la Faculté de droit de Paris. 


Dans chacune des carrières que peut parcourir l’activité 
humaine, c’est une utile leçon, c’est en même temps un 
puissant encouragement, de suivre la trace de ceux qui nous 
ont précédés dans la voie du progrès et qui ont marqué par 
d’éminents travaux leur passage sur la terre. Cette étude, si 
digne d'intérêt, a été peut-être un peu trop négligée jusqu'ici 
dans les sciences juridiques. On s’est beaucoup occupé des 
doctrines, mais pas assez des hommes qui les ont professées. 
Nous devons donc féliciter notre savant collègue, M. Rodière, 
d'avoir comblé cette lacune par la publication d’un livre sur 
les grands jurisconsultes, où il remonte jusqu’à Rome pour 
terminer par une appréciation de nos contemporains. Ce: 
livre a mérité d’être spécialement signalé à l'attention pu- 
blique par M. Paul Pont, dans un rapport à l’Académie des 

sciences morales et politiques. 

= La législation romaine, c’est-à-dire le droit par excellence, 
devait figurér en première ligne dans un ouvrage consacré 
aux jurisconsultes. M. Rodière trace à grands traits l’histoire 
‘des esprits supérieurs qui ont honoré cette législation. Nous 
croyons avec lui au mot de Papinien qui, plus courageux que 
Sénèque, alla au-devant du supplice, en déclarant plus facile 
de commettre un parricide que de l’excuser : « Les paroles : 
« héroïques, » dit l'auteur, «sont si rares dans l’histoire, 
« qu'on en compte à peine une par siècle, et elles valent 
« certainement bien mieux que les grands coups d’épée des 
« plus vaillants capitaines. » — Mais nous ne saurions adhé- 
rer à la conjecture qu’il émet sur la conversion du juris- 
consulte Gaïus au christianisme, à raison de la ressemblance 
de son nom avec celui du saint Pape Caïus, mort martyr en 
296; la gloire du pontife chétien aurait rejailli sur la mémoire 
. de son aïeul. La supposition nous paraît un peu hasardée, 
et notre religion est assez riche en grands monuments pour 
n'avoir pas besoin de revendiquer les Institutes de Gaïus, 
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document précieux au point de vue du droit romain, mais 
qui est loin de briller par l’élévation des idées. 

Où se fait sentir de la manière la plus remarquable l’in- 
fluence de la religion chrétienne, c’est dans la rénovation 
introduite par le droit canonique. Tout en rendant justice à 
limportante et salutaire transformation qu’a subie le droit 
romain à Constantinople, M. Rodière ne se dissimule point 
que l’œuvre byzantine a été après tout un replâtrage. C’est le 
cas d'appliquer la parole de l’Apocalypse : £t dixit, qui se- 
debat in throno : ecce novo facio omnia. « Chose étrange, 
nous dit-il, l’invasion des barbares qui remplit, pendant 
« plusieurs siècles, l’Europe tout entière de ruines el de car- 
« nage, fut, pour l'épanouissement du droit chrétien, une 
« époque des plus favorables. » Ici une exposition aussi com- 
plète qu’intéressante fait ressortir les docteurs, les pontifes, 
tels qu’Innocent II et Boniface VIII, dont les veilles ont fondé 
la législation canonique, qui a rendu à la science des ser- 
* vices inappréciables. 

Saluons en passant les gloires du siècle de saint Louis, 
Beaumanoir, Pierre de Fontaines en France, Accurse en Ita- 
lie. — Nous avons hâte d’arriver à l’époque juridique par ex- 
cellence, au seizième siècle. Sans négliger aucun des noms 
qui illustrent cette époque, le livre des Grands jurisconsultes 


s'arrête avec complaisance sur Dumoulin et sur Cujas ; il pré- 


fère avec raison la vie agitée du premier, couronnée par une 
fin édifiante, à l'indifférence systématique du second, dont 
le. caractère est loin d’égaler le génie. — Le siècle suivant 
nous montre, à côté de tant d'illustrations en tout genre, le 
jurisconsulte philosophe, dont le nom n’a pas été effacé par 
celui de Montesquieu. Son œuvre est parfaitement appréciée 
dans le passage suivant : « Le traité des lois est une concep- 
« tion toute personnelle à Domat, tout y est de lui, le plan 
« et les détails. Dans l'ouvrage même des Lois civiles, dont 
“ Ce traité célèbre n’est que le frontispice, le plan seul ap- 
“ partient à Domat, puisque tous les matériaux en ont été 
“ éMpruntés aux jurisconsultes de l’ancienne Rome. Mais la 
“ merveille ici consisle en ce que les textes de ces juriscon- 
“ sultes, choisis par Domat, ont été triés avec un tel soin 
“ que tout alliage païen a disparu, et qu’un souffle constam- 
“ Ment chrétien s'échappe comme par miracle de toutes ces 
“ bouches païennes. » Ajoutons, toutefois, sans vouloir ra- 
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baisser en rien le mérite de Domat, que les matériaux dont 
il a fait un si heureux usage étaient déjà admirablement 
préparés, les grands Jurisconsultes se trouvant animés, à leur 
insu, de l'esprit chrétien qui pénétrait de toute part, à leur 
époque, le vieil organisme païen. 

Dans le dix-huitième siècle se détachent les noms de Mon- 
tesquieu, auquel M. Rodière reproche une définition des lois 
plus mathématique que spiritualiste ; de Pothier, qu’il qua- 
lifie à bon droit le plus sensé des jurisconsultes, auquel ce- 
pendant nous adresscrons le reproche d’être parfois trop ro- 
maniste, et d'effacer involontairement, en plus d’une occasion, 
sous des réminiscences du droit romain, le véritable carac- 
tère de notre jurisprudence nationale. 

Enfin, le livre en vient à une appréciation des juriscon- 
sultes contemporains, Bien qu’il s’abstienne de parler des vi- 
vants, nous aimons mieux ne point suivre l’auteur sur ce ter- 
rain. Pour les hommes que nous avons vus de près, comme 
M. Troplong, M. Duranton, l’impartialité est difficile, et il 
faut laisser à la postérité le soin d’assigner les rangs. 

Écrivant dans un pays troublé et au milieu d’une véritable 
crise sociale, M. Rodière n'a point voulu se borner à une 
œuvre purement historique; il fait acte de bon citoyen en 
nous donnant, sous forme de conclusion, une opinion sur les 
questions vitales auxquelles se rattache l’avenir de la France. 
Avons-nous besoin de dire que nous sympathisons de toutes 
les forces de notre âme à la réprobation énergique qu’il ma- 
nifeste contre le matérialisme contemporain, qui détruit la 
base même du droit, en faisant de la société une simple ag- 
glomération d'intérêts matériels ? Comme lui, nous pensons 
qu'il faut faire une part de plus en plus large à l'esprit chré- 
tien dans l’ordre civil et dans l’ordre politique. Mais, d’ac- 
cord sur le but, nous ne le sommes pas toujours sur les 
moyens. Nous ne saurions reconnaître, par exemple, que l’ad- 
mission des femmes au droil de vote soit le meilleur moyen 
de remédier aux abus du suffrage universel. Sans parler des 
pétroleuses de la Commune et pour nous borner à la femme 
honnête, nous ne voyons aucun avantage sérieux à lancer 
dans l’arène politique les vicilles filles et les jeunes veuves, 
M. Rodière exceptant lui-même les femmes mariées ; lais- 
sons la plus aimable moitié du genre humain en dehors de 
ces tristes querelles qui divisent les meilleurs amis et les fa- 
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milles les plus unies, Nous ne saurions non plus accepter 
l’idée de venir au secours, parune réglementation plus étroite, 
de ceux qui hasardent leurs fonds dans des entreprises mal 
conçues, Îl nous semble qu’on a déjà fait assez dans cette 
voie par la loi sur les sociétés de commerce, et notre avis 
serait, au contraire, de laisser plus de latitude aux conven- 
tions des parties et de ne réserver l'intervention du législateur 
que pour les fraudes graves. 

Sous ces réserves, qui étaient nécessaires pour l’expression 
complète de notre pensée, nous sommes heureux de nous 
associer aux excellentes vues de notre honorable collègue. 

E: BONNIER. 


LA TAUSTIS ET L'ANTRUSTION ROYAL 
SOUS LES DEUX PREMIÈRES RACES !. 


Par M. Maximin DELOCRE, | 
membre de l’Académie des inscriptons et belles-lettres. 


Compte rendu par M. Paul Cauwës. agrégé à la Faculté de droit de Paris. 


Parmi les nombreux problèmes de l’histoire de nos ori- 
gines nationales, il en est peu qui aient donné naissance à 
plus d’explications divergentes que la Trustis regalis. Il est 
sans doute toujours difficile, pout l'Époque Franque, de se 
rendre un compte précis des institutions relatives à la con- 
dition des personnes et aux différents degrés de la hiérarchie 
sociale, à cause de l’élasticité et de la variété des termes qui 
sont employés dans les textes pour les désigner ; mais sou- 
vent une expression germanique éclaire le sens d’une expres- 
sion latine correspondante; puis aussi l'abondance des do- 
cuments, où lés mêmes désignations se rencontrent, permet 
de contrôler les conjectures.—Pour la trustis et l’antrustio, CÈ 
double secours fait défaut. Une formule de Marculfe, de rares 
textes législatifs en font mention; mais il y a lacune apparente 
à ce sujet dauis les chroniqueurs, les agiographes, et rien ab- 
solumerit dans les annales, les épitres ou les sermons. Les 
actes émanant de l’autorité royale parlent de proceres, de 
fideles, d’optimates, etc., de personnages revêtus de diverses 
fonctions ou dignités. Li nomenclature de ces fonctions où 


1 Paris, Imprimerie nationale, 1873, in-8°, xv1 et 397 pages. 
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dignités est des plus riches, et cependant le mot anfrustio 
n'apparaît que dans un très petit nombre de capitulaires. 
Tandis qu’au grafo des barbares correspond le comes des Ro- 
mains, au funginus le centenarius, aux leudes les fideles, il 
faut rechercher péniblement parmi les qualifications latines 
quelle est celle qui est le synonyme du vocable germanique 
Antrustio. 

M. Deloche nous donne plus que l’exposé complet et la 
discussion judicieuse de tous les systèmes enfantés par les 
historiens français ou par les érudits allemands contem- 
porains, 1l nous propose des conclusions nouvelles, savam- 
ment déduites ; nous n’osons dire qu'elles soient définitives, 
mais elles nous paraissent plus satisfaisantes que celles qui 
ont été fournies jusqu'ici. 

Dans la première partie de son ouvrage qui sert de base 
à la seconde, M. Deloche s’attache à démontrer que les 
dissentiments des commentateurs viennent de ce qu'ils ont. 
voulu donner au mot frustis une signification unique ; selon 
lui ce mota eu dans le même temps plusieurs sens et désigne: 
4° l’aide promise au roi par l’antrustion; 2 la condition de 
celui-ci; 3° les «groupes d’antrustions qui, après s'être liés 
« au prince étaient retournés dans leurs domaines ou étaient 
« allés s'établir avec leur bande guerrière dans les villas 
« fiscales qu’ils avaient reçues en bénéfice.» — La seconde 
partie, de beaucoup la plus étendue (p. 49 à 269), est con- 
sacrée à l’antrustion. 

Tacite nous montre en Germanie le chef entouré de co- 
mites liés à lui par un serment inviolable : « Unum defendere 
luert..….. præcipuum sacramentum est. » Notre savant auteur 
pense que la frustis est une dérivation de ce comitatus, sans 
méconnaître toutefois la transformation qu’ÿ dut subir en 
Gaule : le roi des Francs, ayant une autorité plus effective, 
plus étendue que celle des principes germains, être de la 
trustis du roi devint un honneur et un moyen d'arriver à la 
puissance; les membres de la trustis jouissaient de la faveur 
du roi, prenaient place à la cour et aux plaids au premier 
rang des dignitaires laïques. La royauté, pour asseoir sa su- 
prématie, avait intérêt à réunir autour d’elle une trustis nom- 
breuse et formée des plus vaillants guerriers. C’est pourquoi 
l’antrustion dans son serment (dont une formule de Marculfe 
nous a conservé le texte) promettait au roi TRUSTEM ET FIDE- 
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LITATEM. M. Deloche ne croit pas que ces deux mots forment 
pléonasme et remontant au radical teutonique de (rustis, 
troost, qui signifie assistance, le sens du serment lui semble 
être que l’antrustion se dévoue au roi, lui et ses hommes, et 
lui jure «aide et fidélité ». Ainsi était-il déchu de sa qualité 
pour refus d'assistance au roi dans ses faidæ ou guerres pri-" 
vées. Ce devoir d'ost, pour ainsi dire, explique pourquoi l’on 
ne pouvait être l’antrustion de deux princes à la fois. Nous 
préférons cette interprétation de trustis à celles de protection 
_royale ou de fidélité qui sont communément admises, et elle 
nous paraît trouver sa confirmation non-seulement dans l’éty- 
mologie, mais dans tout ce qu'on sait sur les prérogations et 
les devoirs de l’antrustion. | 
La trustis est-elle une, institution ou désigne-t-elle une 
condition de fait pour certaines personnes, étrangères d’ail- 
leurs les unes aux autres ? Trustis est sans contredit employé 
dans plusieurs textes, spécialement dans la decretio de Clo- 
taire I1 de 595 (cap. 1, 8 et 41) dans le sens de troupe, à qui 
incombe la mission de poursuivre les auteurs de vols. Cette 
trustis, lorsqu'elle a découvert le coupable, a droit à la moitié 
de la composition; ailleurs, dans un capitulaire de Clovis, 
une amende est prononcée contre ceux qui osent maltraiter 
ou retenir la {rustis lorsqu'elle est sur la trace d’un malfai- 
teur. — M. Deloche prouve qu’il n’y avait pas d’autre trustis 
que la trustis regalis; ceux qui sont ?n truste ne peuvent être 
par conséquent que des antrustions. M. Waïtz' ettout récem- 
ment M. Marcel Thevenin* ont soutenu que la trustis, dans 
les textes que nous venons de citer, désigne un corps spécial 
que chaque centaine territoriale devait fournir et à la tête 
duquel étail le centenier. M. Thevenin va plus loin même et 
entend la Decretio de Clotaire II de telle façon que selon lui 
« les termes centaines, au sens de corps, escouade, et frustis 
désignent une seule et même chose. » Zrustis serait aussi 
synonyme de centaine au point de vue administratif. Sous 
ce point de vue encore les conclusions du savant membre de 
l’Institut nous paraissent pouvoir résister à la critique. Bien 
que cette opinion ait pour elle l’autorité de Ducange, il nous 
semble inadmissible que la trustis ait jamais été une circon- 


1 Deutsche Verfassungsgeschichte, t. 1, jp. 329, n. 2 et p. 358. 
3% Revue crilique d'histoire et de littérature, 1874. n° 6, 
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scription territoriale. On ne s'expliquerait pas qu'elle ne parût 
qu'une seule fois dans les textes. Le cap. 1. 2° de la Decretio, 
invoqué dans l'opinion contraire, signifie que la érustis est 
une fraction de la cextena au sens de milice et non pas de 
oirconscriplion territoriale *. La Decretio décide que les gardes 
de nuit seront organisés désormais en centaines, parce qu’ils 
s'étaient souvent rendus coupables des vols qu’ils avaient pour 
mission de poursuivre. 8i à l’avenir up vol est commis dans 
la circonscription de la centaine, la érusfis en est responsable, 
mais elle est chargée de poursuivre le coupable et obtient une 
partie de la composition. N'est-il pas évident que la frustis est 
composée de personnes ayant la confiance du roi et qu'elles 
sont distinguées des autrês habitants de la centaine territo- 
riale ? Quelle raison de croire que ceux qui sont ainsi réunis !n 
truste ne sont pas des antrustions ? — Mais, dit-on, les antrus- 
tions sontauservice personnel du roi, à sa cour; lorsqu'ils s’en 
éloignent, ils rentrent dans la condition de tous les hommes 
libres; il ne peut être question d’antrustions ayant une con- 
dition privilégiée dans chaque centaine. Il y a plusieurs 
preuves du contraire. Le cap. 8 de la Decretio de Clotaire 
donne le droit de poursuivre les voleurs aux centeniers vel 
dis qui in (ruste esse dicuntur inter communes provincias. Si la 
trustis était, comme le centena, une milice locale, cette attri- 
bution générale serait inexplicable. Notre institution était 
déjà à son déclin lorsqu'un capitulaire de l’an 857 men- 
tionne encore les érustes répandus sur tout Île territoire ; ce 
sont les membres qui dans chaque centaine ont prêté au roi 
le serment « d'aide et fidélité ». Le titre de la loi salique de 
Antrustione Ghamalta suppose non-seulement que l’antrustion 
peut être au loin en mission, mais qu'il séjourne dans son 
pays pour ses affaires privées : Sr vero infra pago in sua ra- 
dione fuerit. Si d'ailleurs ceux qui sont in truste étaient ceux- 
là seulement qui composaient de fait l’escorte royale, ils au- 
raient d@ avoir le privilége d’être jugés dans les plaids du 


1 M. Thevenin traduit ce passage du cop. 8, de la Decretio : Un in truste 
electi centenarii ponantur, «soient choisis les membres fermant Îe corps 
de police, lrustis ». Le sens manifeste est « que les centenieïs soient élus 
dans la érustis. » -- M. Deloche s'est mépris, à notre avis. sur le commence- 
ment de ce cap. 8. Il ne s’agit pas des affaires du fisc ou des particuliers, 


Mais, comme le remarque avec raîson M.Thévenin, des domaines du fisc ou 
privés. | : è 
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roi; or M. Deloche démontre péremptoirement que l’antrus- 
tion n’était pas affranchi de plein droit de la juridiction 
des plaids provinciaux, comme l'avaient pensé Guérard et 
M. Waitz. Il y en a une preuve directe dans ce titre de 
antrustione ghamalta, où ilest dit qu’un antrustion qui veut 
poursuivre un autre antrustion, « ubicunque eun invenire po- 
tuerit ut ante judicem ad Mallebergo de causa quæ imputatur ex 
hoc responso dare debeat. » 

Tout cela, sans parler des concessions fréquentes de béné- 
fices lors de l'admission à l’antrustionat, rend très-vraisem- 
blable l’idée que beaucoup d’antrustions vivaient sur leurs 
domaines. Les trustes de la Decretio de Clotaire I ne sont-ils 
donc pas les réunions d’antrustions qui, dans chaque cen- 
taine, devaient au roi leur concours pour la punition des 
malfaiteurs ? 

Si l’antrustionat est une qualité juridique et perma- 
nente, provenant d’un engagement spécial, et non un fait 
accidentel, dérivant de la faveur du prince et disparais- 
sant avec elle, il y a lieu, comme l’a fait M. Deloche, d’étu- 
dier avec soin les droits ct les obligations de l’antrustion et 
de lui assigner son rang dans la hiérarchie sociale. Jusque 
vers le vri° siècle, les Gallo-Romains ne pouvaient être an- 
trustions; le texte où un puer regts est qualifié d’antrustio est 
d’une époque postérieure. La concession de terres fiscales, 
bien qu'accompagnant d'ordinaire Île serment de l’antrustion, 
n’était pas une condition de son engagement envers le prince. 
Un point dont la démonstration peut aussi être regardée 
comme acquise est que l’antrustionat ne constitue une no- 
blesse ni héréditaire ni même viagère. C’est une distinctiôn 
qui élève individuellement un homme libre au-dessus des 
autres hommes libres de même rang que lui. De ]à le triple 
wergeld en cas de meurtre de l’antrustion. Celui-ci se place 
au-dessus du conviva regis, et bien qu'ayant une condition su- 
périeure, est quelquefois désigné par les vocables /eude ou 
fidelis. —Optimates est le terme latin qui répond au mot ger- 
manique antrustiones. M. Deloche en donne des preuves nom- 
breuses et décisives. (V. notamment édit de Chilpéric de 574.) 
Grâce à cette synonymie, les sources d'informations sur l’an- 
trustionat se multiplient presque indéfiniment, et c’est ainsi 
que M. Deloche à réussi à tracer une histoire complète de la 
trustis. La théorie de l'extinction de l’antrustionat repose 
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par exemple tout entière sur des textes où dans aucun, à 
notre connaissance, les mots trustis ou antructio ne se ren- 
contrent une seule fois. 

Nous voudrions pouvoir suivre M. Deloche dans son inté- 
ressante étude sur les rapports de l’antrustionat avec le vas- 
selage. Du v° au vin‘ siècle, les vassi ne sont pas des hommes 
libres ; c’est seulement à partir de l’époque carolingienne 
que parmi les vasse on signale des hommes libres d’un rang 
élevé. Ces vassi seraient les successeurs des antrustions, mais 
avec des différences que notre savant auteur découvre avec 
une sagacité remarquable. — Des dissertations détaillées sur 
un certain nornbre de questions intéressantes, qui n’avaient 
pu prendre place dans le corps de l’ouvrage, particulièrement 
sur les distinctions honorifiques entre les hommes libres, sur 
les lides, le puer regis, les effets de la mundcburdis au point 
de vue de la juridiction, forment des appendices dont chacun 
mériterait un examen spécial (p. 270 à 368). 

Ce que nous avons dit des difficultés exceptionnelles du 
sujet et de la manière dont M. Deloche les a résolues, nous 
dispense de faire l'éloge du sens critique dont il a fait preuve 
et de sa rare érudition. Ajoutons que le style est clair et 
d’une élégante simplicité. Nous n’aurions aucun regret à ex- 
primer si M. Deloche avait micux réussi à dissimuler les 
patientes études analytiques auxquelles il lui a fallu se livrer : 
mais par excès de conscience, sans doute, il nous y associe 
un peu trop. Une perspective plus habilement ménagée aurait 
servi à dégager des détails secondaires les points sur les- 
quels l’attention du lecteur doit se concentrer. Personne ce- 
pendant ne regrettera de suivre notre savant historien pas à 
pas, car il nous apprend beaucoup, et plus sa méthode d’ex- 
position est prudente, plus nous pouvons avoir confiance 
dans l’exactitude de ses conclusions. Pauz CAUWÉS. 


L'Éditeur-Gérant : COTILLON. 


+ ù pe 


2317. Paris. = Imprimerie Arnons de Rivière et €°, °6, rue Racine. 


JURISPRUDENCE CIVILE. — EXAMEN DOCTRINAL. 937 


EXAMEN DOCTRINAL, 
Nouveaux développements sur cette question : 


QUI A LE DROIT DE PURGER ‘ ? 


Par M. J. E. LaBsé, professeur à la Faculté de droit de Paris. 


L’héritier bénéficiaire, devenu adjudicataire d’un immeu- 
ble de la succession, a-t-il le droit de purger, de nettoyer 
cet immeuble des hypothèques qui le grèvent ? Cette ques- 
tion s’est récemment élevée devant la justice et a été portée 
jusqu'à la Cour de cassation; mais elle s’agitait incidemment 
à une question d’exigibilité de droit proportionnel au profit 
de l'État; la somme perçue était considérable, 52,000 francs. 
Nous savons que les magistrats et les jurisconsultes, dans 
toutes les propositions qu'ils ont émises au cours de la con- 
troverse, ont su se défendre de toute préoccupation fiscale et 
ont très-froidement, très-fermement considéré les principes; 
nous tenons les solutions données comme des documents de 
la plus haute valeur relativement au droit civil lui-même. 
Mais il nous convient de traiter le problème uniquement au 
point de vue des principes du droit privé et des conséquences 
qui en découlent dansles rapports des particuliers entre eux. 
Nous ferons complétement abstraction des lois d'impôt. 

Nous supposerons d’abord que l'héritier, qui s’est assuré, 
en acceptant, le bénéfice d'inventaire, est appelé seul à la 
succession. La vente aux enchères n’a pas eu d’autre but que 
de liquider la succession bénéficiaire ; elle a eu lieu en exé- 
cution des articles 986 et suivants du Code de procédure ci- 
vile. Nous examinerons ensuite l'hypothèse d’une succession 
échue à plusieurs et d'une adjudication qui aurait le double 
effet tant de faire cesser l’indivision que de régler les rap- 
ports de l'héritier bénéficiaire avec les créanciers. 


S1r. 
La Cour de cassation s’est prononcée sur la question dans 
les termes suivants : « L’héritier bénéficiaire, soit majeur, 


3 Voy. Revue critique, t. VIII, p. 209. 
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« soit mineur, a la faculté de purger les immeubles hérédi- 
« taires à lui adjugés sur vente aux enchères. » C’est la con- 
clusion à laquelle nous avions été conduit nous-même par 
l'examen des principes dans une étude antérieure :. 

La purge est une faculté accordée aux acquéreurs d'’im- 
meubles hypothéqués pour consolider leur acquisition; elle 
porte, il est vrai, une certaine atteinte au droit des créan- 
ciers hypothécaires à qui leur sûreté est enlevée moyennant 
une indemnité calculée d’après la valeur actuelle de l'im- 
meuble. Aussi cette faculté est refusée à tout acquéreur qui 
est tenu personnellement de la dette hypothécaire ou tenu 
personnellement de respecter le contrat de constitution 
d’hypothèque. L’héritier bénéficiaire déclaré adjudicataire 
est un acquéreur, il n’est pas personnellement obligé à la 
dette; il n’est même pas tenu de respecter le contrat de 
constitution d'hypothèque comme héritier d’une des par- 
ties contractantes, car aucune des obligations de son auteur 
ne lui incombe. Donc il peut purger *. 

Cette manière de voir a élé combattue par un professeur 
qui est un maitre dans la science et dont nous nous hono- 
rons d’être le très-humble mais très-dévoué et très-zélé dis- 
ciple ?. 

Le Code civil, a-t-il été dit, n’organise la purge qu'à la 
suite d’un contrat d'acquisition (art. 2480). La faculté de 
la purge n’est concédée qu’à un acquéreur par contrat, par 
acte entre-vifs. La purge est exorbitante du droit commun ; 
elle contraint le créancier à recevoir prématurément ce qui 
lui est dû ; elle borne sa garantie à la valeur, accidentelle 


1 Essai sur la purge, n° 3. 

% Nous ne mettons pas en doute que l'héritier bénéficiaire ne puisse, 
dans la vente qu’il a lui-même poursuivie, enchérir et devenir adjudicataire. 
L'afrmative est généralement admise; elle a été contestée par M. Chauveau 
Adolphe (sur l’art. 988 C. proc. civ., quest. 2513 bis), mais sans succés. 
Il ne serait ni utile ni juste d'écarter des enchères celui qui a le plus de 
raisons peut-être pour vouloir acquérir. L'injustice apparaîtra surtout si, 
comme dans notre espèce, l'héritier est un mineur à qui la loi impose le 
bénéfice d'inventaire. D'ailleurs ce point n’a pas été débattu devant la Cour 
de cassation. Nous prenons la question telle qu’elle s’est produite. 

3? Voy. une consultation de M. Valette (Journal du Palais, 1813, p. 118 
et suiv.). Voy. un article de M. Vavasseur (Revue du Notariat, 1874, p. 88). 
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peut-être, de l'immeuble à une époque dont un autre que le 
créancier a le choix arbitraire. Elle le place dans l'alternative 
d'accepter un prix offert ou de requérir la vente aux en- 
chères en surenchérissant lui-même d’un dixième. La loi sa- 
crifie dans une certaine mesure l'intérêt du créancier, mais 
seulement pour favoriser la circulation de la propriété par 
acte entre-vifs. — Les mutations entre-vifs ont l’avantage de 
faire sortir les biens des mains de ceux qui les négligent et 
de les faire passer à ceux qui les recherchent pour les faire 
valoir; elles contribuent au mouvement des spéculations qui 
augmentent la fortune publique; elles méritent dans un in- 
térêt général d’être facilitées. Elles se font plus ou moins vo- 
lontiers selon la protection dont la loi les entoure; elles sont 
encouragées par la sécurité dont l'acquéreur est pourvu. 
— Les mutations par décès n’offrent pas le même intérêt ; 
elles ne développent pas l’activité; elles sont en quelque 
sorte nécessaires.—Ainsi peut se motiver la loi qui, d’ailleurs, 
est formelle et parle de contrats d'acquisition. — Or l’héritier 
bénéficiaire n’est pas un acquéreur par contrat. L'adjudication 
prononcée à son profit ne lui fait rien acquérir; il était déjà 
propriétaire; elle le confirme dans une propriété antérieu- 
rement acquise. L'héritier bénéficiaire est propriétaire dès le 
jour de l’ouverture de la succession; mais alors il n’a pas 
acquis par contrat; il est donc un acquéreur en tant qu'héri- 
tier et non pas en tant qu'adjudicataire ; il n’est pas de ceux 
qui peuvent purger. 

L'opinion contraire, a-t-il été ajouté, tombe dans une in- 
conséquence. Elle ne permet pas à l'héritier bénéficiaire de 
purger tant que les immeubles n’ont pas été vendus aux en- 
chères. Héritier et comme tel acquéreur, il ne peut pas 
purger, quoique par le bénéfice d’inventaire il soit affranchi 
de la dette. Devenu plus tard adjudicataire, sans réaliser 
pour cela aucune acquisition nouvelle, il verrait s’ouvrir à 
son profit la faculté de la purge! | 

La jurisprudence a reconnu que tout acquéreur non obligé 
personnellement à la dette n’est pas autorisé à purger : car 
elle ne le permet pas à l’héritier pur et simple qui a succédé 
avec d’autres et qui a payé sa part de la dette *. C’est que la 


1 Voy. notamment Cass., 5 fév. 1874 (journal le Droit, 8 avril 1874). 
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faculté de la purge doit tre généralement refusée aux héri- 
tiers. aux successeurs à cause de mort, qu'ils soient ou non 
tenus personnellement de la dette; elle doit être réservée 
aux tiers acquéreurs par contrat, par acte entre-vifs. 

Nous croyon$ pouvoir répondre à cette argumentation. 
Quel est le but de la purge? Est-ce d’exciter à l’acquisition 
entre-vifs par la perspective de la sécurité ? Est-ce unique- 
ment d'inciter à la circulation des biens par vente, échange 
ou donation, c’est-à-dire par contrat? Le but est, selon nous, 
plus large : c’est de procurer à tout acquéreur une certitude 
de propriété sans laquelle aucune innovation ne s’entreprend, 
aucune dépense d'amélioration ne s’accomplit. Dégager la 
propriété des gènes et des liens du passé, pour donner À 
l’activité humaine un essor plus libre, fournir une base so- 
lide à l’esprit d'entreprise, liquider le passé afin de préparer 
un avenir meilleur, tel est le but poursuivi, et il est d’intérêt 
général. Si telle est l’intention du législateur, qu'importe que 
l'acquisition ait lieu par contrat ou à cause de mort? L’héri- 
tier adjudicataire, le légataire sont exactement, sous ce rap- 
port, dans la même situation que l’acheteur ou le donataire. 
Menacés d’éviction par l’hypothèque, ils n’amélioreront pas, 
ils ne dépenseront pas ; libérés de cette crainte, ils pourront 
se livrer à la réalisation de leurs idées d’amélioration. Le 
seul point à considérer est celui-ci : la purge sera-t-elle un 
manquement à une obligation de la personne ? L’acquéreur 
est-il personnellement tenu de laisser intacte la position du 
créancier jusqu'au payement ? Notre héritier a dégagé sa 
personne, par le bénéfice d'inventaire, de toutes les consé- 
quences des contrats de son auteur ; donc il peut, comme 
tout tiers acquéreur, moyennant une juste indemnité, ex- 
proprier le créancier de l’hypothèque. 

Toutefois nous ne lui permettons de purger que lorsqu'il 
s'est porté adjudicataire. Est-ce une inconséquence ? Il est 
incontestable à nos yeux que l’héritier, même bénéficiaire, 
est propriétaire des biens de la succession du jour du décès, 
et que l’adjudication ne lui fait pas acquérir la propriété. 
Mais la situation de l’héritier bénéficiaire est complexe ; elle 
n'est pas, relativement aux créanciers du défunt, ce qu'elle 
est relativement aux tiers. L'héritier investi de la propriété 
ne peut pas, s’il veut conserver son bénéfice d'inventaire, se 
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comporter à l'égard des créanciers comme ayant une pro- 
priété pleine et libre. Il est administrateur de la succession 
pour le compte des créanciers ; il remplit les fonctions de 
curateur; il est chargé d'opérer la liquidation (C. civ. 803). 
Jusqu'à ce que la succession soit liquidée et les créanciers 
satisfaits dans la mesure du possible, l’héritier ne peut pas se 
prévaloir de sa qualité de propriétaire, parce qu'il a une au- 
tre qualité qui le lie envers les créanciers, et des devoirs en- 
vers ces derniers en cette autre qualité. Il est l'agent des 
créanciers pour l'administration et la liquidation de la suc- 
cession ; s’il ne peut payer autrement les dettes, il doit faire 
procéder à la vente des biens aux enchères (C. civ. 805 et 
806). Cette vente, faite dans les formes légales, déterminera 
la somme à répartir entre les créanciers, la somme dont les 
créanciers devront se contenter. L'héritier bénéfcieire ne 
pourrait pas contraindre les créanciers chirographaires du 
défunt à accepter, sauf discussion d'insuffisance, une somme 
par lui offerte comme égale à la valeur des biens. Les 
créanciers répondraient : La vente aux enchères publiques 
est le mode légal de détermination de la somme qui sera 
répartie entre nous; nous voulons courir la chance des en- 
chères, c’est notre droit. Les créanciers hypothécaires n’ont 
pas moins de droit que les créanciers chirographaires. Donc 
l'héritier bénéficiaire ne peut pas plus offrir aux premiers 
qu'aux seconds la valeur estimative des biens. — Après l’ad- 
judication, l'héritier a une tout autre attitude; ce dont il 
est comptable envers les créanciers, c'est le prix. La masse 
des créanciers héréditaires n’a plus de droit sur l'immeuble. 
Dans l’ensemble des valeurs qui composent la succession et 
que l'héritier a en dépôt pour le compte des créanciers, le 
bien vendu, adjugé à qui que ce soit, ne figure plus. L’héri- 
tier adjudicataire n’est pas plus propriétaire qu'il ne l'était ; 
il continue de l’être. Mais les obligations dont il est tenu 
envers les créanciers comme héritier bénéficiaire ont cessé 
d’avoir pour objet l'immeuble. Il en a la propriété désor- 
mais sans aucune des restrictions que lui imposaient les 
obligations de sa personne. Il est, non pas plus pleinement 
propriétaire, il est plus pleinement un tiers détenteur en 
face des créanciers. Il est acquéreur depuis le décès, il est 
tiers depuis que sa responsabilité d'administrateur a été 
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transportée, par la vente, de l’immeuble sur le prix; doncil 
peut maintenant purger !. 

Nous ne reconnaissons pourtant'pas à l'héritier pur et sim- 
ple, appelé à une partie de la succession, la faculté de purger 
l'immeuble héréditaire dont il est adjudicataire ou attribu- 
taire, même après payement de sa part dans la dette. N’est-il 
pas acquéreur et tiers, dégagé d'obligation personnelle comme 
l'héritier bénéficiaire ?—Non, l'assimilation n’est pas exacte. 
L’héritier pur et simple est tenu personnellement de toutes 
les obligations du défunt, — pour partie, s’il est héritier 
pour partie, de celles qui sont divisibles, — pour le tout, 
fût-il héritier pour partie, de celles qui sont indivisibles. Or 
le défunt qui a contracté une dette et hypothéqué un de ses 
biens à la sûreté de cette dette, a contracté deux obliga- 
tions : — l’une de payer la dette, divisible si l’objet de la 
dette est divisible, — l’autre de subir et respecter l’hypo- 
thèque, de fournir et assurer la garantie hypothécaire dans 
toute l'étendue qu’elle comporte, celle-ci indivisible et sub- 
sistant jusqu’au désintéressement intégral du créancier. 
L'héritier pour partie qui a accepté purement et simple- 
ment, est tenu de ces deux obligations; il se libère de la 
première quand il paye sa part dans la dette ; il demeure per- 
sonnellement tenu de la seconde. Voilà pourquoi, suivant 
nous, il ne peut pas purger ?. L’héritier qui jouit du béné- 
fice d'inventaire a complétement affranchi sa personne de 
toutes les obligations contractées par le défunt, aussi bien de 
celle dérivant de la constitution d’hypothèque que de l'obli- 
gation principale. 

Nous croyons avoir répondu aux objections; nous ajoute- 
rons quelques observations sur le mérite pratique des solu- 
tions en présence. 

- Défendre à l'héritier bénéficiaire de purger après une ad- 
judication prononcée à son profit, c’est amgner des compli- 
cations, c’est desservir l'intérêt des créanciers sous prétexte 
de respecter leur droit. 


1 Comp. MM. Aubry et Rau, t. Il, p. 297, 6 209. Ces auteurs traitent l'hé- 
ritier bénéficiaire adjudicataire absolument comme un tiers acquéreur €2 
vertu de l'adjudication. (Joign., $ 293 bis). 

2 Voy. M. Pont, Priviléges et hypothèques, n° 1273; notre Essai sur la 
purge, n° ê. 
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C’est engendrer des complications inextricables. Comment 
distribuera-t-on le prix de l’adjudication? Un ordre sera-t-il 
ouvert? La distribution se fera-t-elle entre les créanciers hypo- 
thécaires selon le rang de leurs inscriptions, conformément 
aux articles 749 et suiv. du Code de procédure civile? Non, cela 
serait illégal, injuste à l’égard des créanciers. — Illégal ; car 
un ordres’ouvre après une adjudication qui emporte la purge 
virtuelle des hypothèques ou après des notifications à fin de 
purge. non suivies de surenchère, c’est-à-dire quand le prix 
dont les créanciers hypothécaires doivent se contenter est 
irrévocablement fixé (C. proc. civ., art.172).—Inique à l’égard 
des créanciers; l'issue, la fin nécessaire de l’ordre réglé est 
la radiation des inscriptions, même de celles des créanciers 
qui ne viennent pas en ordre utile (C. proc. civ., art. 731,769.) 
Cela est-il praticable dans l’espèce? Non. Le droit d'hypothè- 
que subsiste intact. L'adjudication ne nettoie pas l’immeuble 
et ne transporte pas le droit des créanciers hypothécaires sur 
le prix. La purge, elle n’est pas faite, et elle est déclarée im- 
possible. Dans cette situation rayer les inscriptions des créan- 
ciers non payés serait une iniquité. Les créanciers qui ne 
recoivent qu’un payement partiel, peuvent également s’op- 
poser à la radiation. Donc l’ordre tel que la loi l’organise 
est irréalisable. 

Mettra-t-on le prix en distribution entre tous les créan- 
ciers y compris les chirographaires, au marc le franc? C’est 
alors l’adjudicataire qui aurait le droit de se plaindre. 
Comme tout acquéreur d'immeuble hypothéqué, il a le droit 
d’employer son prix à la satisfaction des créanciers hypo- 
thécaires; il a le droit de dire à la masse des créanciers qui 
voudrait ouvrir sur le prix une distribution par contribution : 
Rapportez-moi d’abord la décharge de toutesles hypothèques, 
sans cela je serais exposé à payer deux fois pour avoir l'im- 
meuble. 

Que fera-t-on? Un ordre sans radiation des inscriptions des 
créanciers non payés ! C’est une nouveauté que la loi ét là 
logique n’autorisent pas. Pourrez-vous contraindre à rece- 
voir payement les créanciers dont les titres ne seraient pas 
échus? Non. Pourrez-vous contraindre un créancier à recevoir 
un payement partiel? Non. L’crdre avéc ses effets normäux 
suppose un prix définitivement fixé comme équivalant à 
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l'immeuble à l’égard des créanciers hypothécaires et que 
ceux-ci sont tenus d'accepter. 

D'ailleurs un payement par ordre sans radiation des in- 
scriptions dont les causes ne seraient pas éteintes, entraîne- 
rait une subrogation au profit de l’adjudicataire. Celui-ci 
serait tenu d'entretenir les inscriptions des créanciers payés 
afin d’être en mesure de se défendre contre les créanciers 
dont les droits d'hypothèque subsisteraient. Cette position 
embarrassée durerait tant que l’adjudicataire serait proprié- 
taire, ou jusqu’à ce qu’il plût aux créanciers ayant conservé 
leur hypothèque d’entamer une expropriation dont le profit 
pour eux dépendrait de circonstances assez extraordinaires. 
Advenant cette poursuite qu’une augmentation de valeur de 
l'immeuble peut motiver, la position de l’adjudicataire ne 
serait plus embarrasssée, elle serait déplorable. 

Avions -nous raison de parler de complications fa- 
cheuses ? 

. L'intérêt des créanciers héréditaires veut que le plus grand 
nombre possible d'amateurs se présentent pour enchérir. 
Refuser à l’héritier bénéficiaire la faculté de purger et lui faire 
entrevoir la série des embarras que nous venons de dérouler, 
c'est le détourner d’enchérir. Ainsi on écarte des enchères 
celui qui peut avoir le plus de motifs, le plus de désirs, le 
plus de goût pour acquérir, connaissance des biens, habitude 
de les habiter ou exploiter, souvenirs de famille. 

L'opinion que nous critiquons metune différence profonde 
entre l'adjudication au profit d’un tiers et l’adjudication au 
profit de l'héritier bénéficiaire. Cette différence n’a pas été 
dans la pensée du législateur qui a écrit au Code de procé- 
dure : « Le prix de la vente des immeubles (d’une succession 
bénéficiaire) sera distribué suivant l’ordre des priviléges et 
hypothèques. » (Art. 991.) Aucune distinction n'est faite 
selon que l’adjudicataire est l’héritier bénéficiaire ou un 
étranger. | 

Le législateur, dans l’article qui vient d’être cité, semble 
faire abstraction dans tous les cas des formalités de la purge; 
il semble croire que la vente aux enchères faite spontané- 
ment par l'héritier bénéficiaire a la vertu de déterminer un 
prix définitif, non-seulement à l’égard des créanciers chiro- 
graphaires, mais encore à l'égard des créanciers hypothé- 
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caires. Très-souvent dans la pratique, un ordre a été ouvert 
sur le prix d’une adjudication à la suite d’une vente pour- 
suivie par un héritier bénéficiaire dans les formes des arti- 
cles 987 et988 du Code de procédure, et les inscriptions des 
créanciers non utilement colloqués ont été radiées sans 
qu'aucune réclamation se soit élevée. 

Il y aurait un moyen de régulariser et de généraliser cette 
pratique raisonnable. La vente aux enchères avec la faculté 
de la surenchère du sixième pour éviter les surprises, est le 
mode le plus sûr de déterminer le véritable prix d’un im- 
meuble. L’adjudication poursuivie par l’héritier bénéficiaire 
fixe la somme à répartir entre les créanciers chirographaires 
du défunt. Que peuvent exiger de plus les créanciers hypo- 
thécaires pour que le prix soit définitivement fixé à leur égard 


et ne puisse pas être repoussé par eux comme insuffisant? 


Une seule chose, c'est d’être mis en cause dans l'instance, 
c'est d’être présents à la vente, c’est d’avoir le moyen de sou- 
tenir les enchères. — La vente sur saisie peut être provoquée 
par un créancier chirographaire. Pourvu que les créanciers 
hypothécaires aient été mis en cause, l'immeuble est purgé, 
par l’adjudication, des hypothèques qui le grevaient (C. proc. 
civ., art. 692, 717).—En 1858 on a voulu que le même résultat 
ft justement obtenu à l'égard des créanciers ayant une hy- 
pothèque dispensée d’inscription. Le seul souci du législateur 
a été d'organiser un appel, une mise en cause de ces créan- 
ciers. De cette façon les créanciers hypothécaires ont toutes 
les garanties sérieuses que la procédure de la purge leur 
offre (C. proc. civ., art. 692-2°, 717-6°). — Eh bien! l’héritier 
bénéficiaire vend aux enchères les immeubles de la succes- 
sion pour le compte de Ja masse des créanciers chirogra- 
phaires. Pourquoi ne pourrait-il pas, comme le créancier 
saisissant fût-il chirographaire, associer à la vente judiciaire 


les créanciers hypothécaires et préparer ainsi une purge 


prompte et d’une parfaite équité, en donnant d’avance aux 
créanciers hypothécaires l'avertissement individuel auquel 
ils ont droit, et qui forme la condition essentielle de la 
purge ? 

Nous croyons que procéder ainsi dans l’état actuel de la 
législation ce serait se conformer à l’esprit de l’article 994 du 
Code de procédure civile. 
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L'article 988 du Code de procédure civile, en renvoyant à 
l’article 702 du même Code et en introduisant la disposition 
de ce dernier article dans la vente aux enchères des immeu- 
bles d’une succession bénéficiaire, nous fournit un nouvel 
argument. 

L'article 702, relatif à la vente sur saisie, décide que les 
enchères seront ouvertes sur la réquisition du poursuivant 
ou, à son défaut, de l’un des créanciers inscrits. À propos 
de la vente des biens d’un mineur, la loi ne renvoie pas à cet 
article, parce que cette vente ne regarde pas les créanciers et 
que ceux-ci n’y interviennent pas. Mais il en est autrement de 
la vente des immeubles d’une succession bénéficiaire. Cette 
vente regarde les créanciers et notamment les créanciers hy- 
pothécaires; car si le prix obtenu est suffisant, ceux-ci 
l’accepteront. La loi ne prescrit pas la mise en cause des 
créanciers inscrits, mais elle admet que ces créanciers puis- 
sent intervenir, et c’est d’un de ces créanciers intervenus que 
la loi parle en disant qu’il peut, à défaut du poursuivant, re- 
quérir l’adjudication *. Donc, dans cette vente destinée à 
donner satisfaction aux créanciers, il est naturel que les 
créanciers hypothécaires figurent et qu’ils y coopèrent plutôt 
que de se réserver seulement le droit de surenchérir après 
notification. Loin de contrarier l’économie de la loi, nous la 
complétons et la développons dans le sens le plus harmo- 
nieux quand nous permettons à l'héritier bénéficiaire d’ac- 
complir parallèlement deux procédures qui aboutissent toutes 
deux à des enchères, la vente et la purge. 

En tout cas, il nous paraît évident que le législateur réali- 
sera un progrès en marchant dans cette voie de simplification 
et en prescrivant ce que nous regardons comme étant dès 
aujourd’hui facultatif. 

Mais, pour que ce progrès soit possible, il faut que l’adju- 
dicataire quel qu’il soit, héritier bénéficiaire lui-même ou 
étranger, ait le droit de purger. 

Cette similitude de traitement entre tous les adjudicataires 
est au surplus un corollaire très-exact du bénéfice d’inven- 


1 C'est précisément parce que les créanciers peuvent surveiller et inter- 
venir qu’il est sans danger d’autoriser l'héritier bénéficiaire poursuivant à 
enchérir et à se rendre adjudicataire. 
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taire. L’héritier qui n’a accepté que sous bénéfice d'inventaire 
doit conserver la liberté de sa personne et la disposition de 
ses biens pour tous les actes qui concernent ses intérêts pro- 
pres et non ceux de la succession. C’est pour cela qu'il doit 
pouvoir se porter adjudicataire. Il sert, en agissant ainsi, ses 
intérêts personnels sans nuire aux intérêts de la succession. 
D enchérit, il devient adjudicataire comme un étranger; 
pourquoi n’aurait-il pas la faculté de la purge comme tout 
autre adjudicataire? Pourquoi sa qualité d'héritier qui ne le 
sépare pas du public quand il s’agit d'enchérir, de s’obliger, 
lui serait-elle opposée quand il veut consolider son acquisi- 
tion, se libérer avec sécurité, selon les règles du droit com- 
mun et ainsi que tout autre le ferait? —Lorsqu'il enchérit et 
contracte l’obligation de payer un prix, il fait un acte con- 
cernant sa fortune propre; il ne doit souffrir en rien, pour les 
suites etles conséquences de cet acte, de sa qualité d’héritier. 
Ainsi le veut le principe du bénéfice d'inventaire. 

L'opinion qui conteste à l'héritier bénéficiaire déclaré 
adjudicataire la faculté de la purge, refuse illogiquement de 
le traiter comme un tiers acquéreur, engendre d’inextrica- 
bles difficultés pour la distribution du prix, est contraire à 
l'intérêt de la masse des créanciers, n’est pas en harmonie 
avec le principe du bénéfice d'inventaire. Nous la repoussons. 


6 2. 


Nous devons examiner une seconde hypothèse : celle 
dans laquelle la succession acceptée bénéficiairement est 
échue à plusieurs. Que tous les héritiers aient accepté sous 
bénéfice d’inventaire, ou que quelques-uns se soient portés 
héritiers purs et simples, cela importe peu. Les immeubles 
sont vendus aux enchères. La vente répond à un double but : 
faire cesser l’indivision, fixer à l’égard des créanciers de la 
succession bénéficiaire le prix à distribuer. C’est un héritier 
bénéficiaire qui est déclaré adjudicataire. Cet héritier peut-il 
purger? 

Une raison spéciale de douter qu’il le puisse se tire de ce 
que l’adjudication a, dans l’espèce, fait cesser une indivision, 
de ce qu'elle est régie par l’article 883; de ce qu’elle reçoit 
de cet article un caractère déclaratif et cesse ainsi d’être un 
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acte d'acquisition. Or la loi n ‘organise la purge que pour 
consolider des acquisitions. 

Cette objection nous paraît sans force et sans valeur. Nous 
croyons que l’article 883 n’a été édicté que dans un but dé- 
terminé. En dehors de ce but, le partage ou l’adjudication 
sur licitation conserve le caractère et les effets d’un acte d’ac- 
quisition. La pensée du législateur s’est produite au moyen 
d’une fiction; c'était une manière commode et vive d’ex- 
primer sa volonté. Mais on peut formuler la disposition lé- 
gale d’une façon directe et sans fiction. «Un copropriétaire ne 
peut aliéner ou hypothéquer sa part indivise que sous la 
condition que le bien affecté lui sera attribué dans le par- 
tage. Les droits constitués durant l'indivision s’évanouissent, 
sont résolus par cela seul que le bien qui en est l’objet 
n'échoit pas en propriété pleine et exclusive au constituant.» 
Traduite ainsi et dégagée de toute fiction, la volonté du légis- 
lateur laisse au partage et à l’adjudication sur licitation son 
caractère d’acte translatif de propriété. Seulement la pro- 
priété issue de cette mutation est délivrée de l'effet des alié- 
nations ou affectations indivises du chef des copropriétaires 
expropriés. Nous avons donc, en réalité, une acquisition qui 
peut être la base d’une purge, 

Mais nous ne voulons pas nous prévaloir de cette doctrine 
contestée. Dans toutes les opinions, suivant nous, la faculté 
de la purge doit être reconnue. 

Les hypothèques que l'héritier adjudicataire veut dinde 
sont celles existant du chef du défunt. 

Si l’on considère l’adjudication au profit de l’un des héri- 
tiers comme opérant une translation de la propriété des 
parts des autres héritiers, la purge est-Ancontestablement 
permise. L’héritier bénéficiaire peut purger sa part dans 
l'immeuble ; nous l’avons démontré précédemment. Il peut 
purger la part de ses cohéritiers, car il en est vraiment 
acquéreur en vertu de l’adjudication. 

Si l’on applique à la solution de notre question l’effet dé- 
claratif du partage, l'héritier est réputé avoir acquis du 
défunt directement la totalité de l'immeuble à lui échu 
sur licitation. Nous devons le traiter comme s'il avait été 


‘ Voy. MM. Aubry et Rau, t. V, p. 268, 6 625. 
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seul appelé à la succession. Ayant accepté sous bénéfice 
d'inventaire, n'étant plus comptable envers les créanciers de 
l'immeuble softi de la masse successorale par l’adjudica- 
tion, il a la faculté de la purge. 

La décision est des plus raisonnables : l’article 883, des- 
tiné à régler les rapports d’un héritier attributaire ou adju- 
dicataire d’un bien avec les ayant cause de ses cohéritiers, 
p’a rien à faire dans les rapports de cet héritier avec les 
créanciers hypothécaires du défunt. Il y a plus : l’article 883 
a pour but de consolider la propriété attribuée ou adjugée 
à l’un des héritiers et de préserver celui-ci de toute attaque 
de la part d’ayant cause de ses cohéritiers prétendant droit 
sur des parts indivises du bien dont il s’agit. Il serait éton- 
nant que cet article contint la prohibition d'une procédure 
également destinée à consolider la propriété issue de l’ad- 
judication. 


ç 3. 

Nous avons discuté les arguments de principe ou de 
théorie ; il nous reste à repousser une objection qui s'élève 
contre notre solution dans les deux hypothèses successive- 
ment examinées. Cette objection se déduit d’une pure com- 
binaison de textes et du détail des formes dont le législateur 
a revêtu les principes. Nous avouons, à priori, ne pas recon- 
naître une grande importance à ces arguments qui dégagent 
des dispositions textuelles de la loi moins une idée qu’une 
lacune, et qui refusent à un principe toute valeur parce que 
dans une hypothèse, il manquerait d’une forme de pro- 
cédure. 

Sous l'empire du Code civil et du Code de procédure com- 
binés, la transcription des actes entre-vifs d'acquisition à 
titre onéreux n’était prescrite que comme début et point de 
départ de la purge des hypothèques. La faculté pour les 
créanciers du précédent propriétaire de s'inscrire, s’arrêtait 
quinze jours après la transcription. 

Survient la loi du 23 mars 1855 qui,— d’une part, donne à 
la transcription de ces actes un effet nouveau, celui de tran- 
cher le conflit entre deux acquéreurs successifs du même 
bien, ayant traité avec le même auteur; celui qui le premier 
a opéré la transcription de son titre l'emporte sur l’autre 
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(art. 3); — d’autre part, modifie l'effet de la transcription 
d'arrêter le cours des inscriptions hypothécaires ; ce cours 
est arrêté le jour même de la transcription et non quinze 
jours après (art. 6). 

C’est la même transcription, c’est la transcription des 
mêmes actes qui produit ce double effet : rendre vaines et 
inopposables les aliénations non transcrites, rendre vaines et 
inopposables les hypothèques non inscrites, en un mot 
mettre l’acquéreur à l’abri des droits non publiés. L'article 6 
se réfère, comme l’article 3, à la transcription des actes sou- 
mis à cette formalité par les deux premiers articles de la loi 
de 1855. 

Or, aux termes du 1° de l’article 1”, le jugement qui 
adjuge un immeuble d’une succession bénéficiaire à l’héri- 
tier n’est pas assujetti à transcription, parce qu'il n’est pas 
translatif de propriété. Aux termes du 4° de ce même ar- 
ticle, d’une façon plus explicite, le jugement d’adjudication 
d’un immeuble indivis au profit d’un des copartageants 
n’est pas non plus assujetti à transcription. Donc l'effet d'ar- 
rêter le cours des inscriptions n’est pas attribué par l’ar- 
ticle 6 à la transcription de l’un ou de l’autre de ces juge- 
ments, transcription que la loi de 1855 n’ordonne pas. Il 
est certain que la transcription d’un tel jugement n'aurait 
pas pour effet de rendre inutiles et invalides les aliénations 
dont des tiers se prévaudraient sans les avoir publiées. 

La purge n'est possible qu’à la suite d’une transcription 
régulière et légale et que lorsque le cours des inscriptions 
du chef des précédents propriétaires est arrêté. Avoir dé- 
montré que l’adjudicataire dans les deux situations déter- 
minées n’a pas d’après la loi à transcrire et ne peut point par 
une transcription extra-légale et en quelque sorte de fan- 
taisie mettre un terme à la faculté pour les créanciers de 
s'inscrire, c’est avoir démontré qu’il ne peut pas purger. 

Nous pensons avoir reproduit l'argument avec toute sa 
force. Néanmoins nous demandons la permission de citer un 
passage de notre vénéré maître, M. Valette, où se trouvent 
énoncés les éléments dont l'argument se compose. « Ainsi, 
« dans tous les cas, sans exception, l'héritier quel qu'il soit, 
« pur et simple ou bénéficiaire, débiteur ou non d’une soulte 
« de partage, ne peut jamais, en transcrivant son jugement 
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a d’adjudication, rendre sans effet à son égard les aliénations 
e consenties par le défunt et non encore transcrites, car, 
« d'après la loi du 23 mars 1855, en cela d’accord avec la 
« loi de brumaire, ce bénéfice n’appartient qu'aux acqué- 
«“reurs par actes translatifs de la propriété immobilière. 
« .…….. Les mêmes acquéreurs par acte entre-vifs peuvent 
«également seuls, en transcrivant leurs actes d'acquisition, 
« arrêter le cours des inscriptions hypothécaires, car l’ar- 
u ticle 6 de la loi de 1855 ne parle certainement pas d’une 
« transcription autre que celle dont les articles précédents 
« se sont occupés. En résumé le système de la loi de 1855, re- 
« produit de la loi de brumaire, aboutit à cette formule que 
« nous regardons comme indubitable pour tous les juriscon- 
« sultes : on ne peut plus utilement transcrire ou inscrire son 
u titre (sauf le délai particulier accordé par l’art. 6 au ven- 
u deur et au cohéritier pour la conservation de leurs privi- 
« léges) lorsque l’immeuble qu'il s’agit de grever a passé 
« dans d’autres mains par suite d’une acquisition de pro- 
« priété soumise elle-même à la transcription et déjà trans- 
« crite*. » 

Laissons pour un moment de côté les textes et voyons les 
idées, les principes. 

La purge doit débuter par une transcription de l’acte qui 
autorise à purger. L’acquéreur ne doit de notification qu'aux 
créanciers régulièrement inscrits avant la transcription. La 
purge accomplie fera disparaître les inscriptions prises sur 
les précédents propriétaires et la transcription fera appa- 
raître sur Jes registres le nom du nouveau propriétaire sur 
lequel les nouvelles inscriptions seront prises, au compte 
duquel ces inscriptions seront portées. Telles sont les dispo- 
sitions du Code civil. 

Le Code de procédure accorde aux créanciers la faveur de 
s'inscrire pendant une quinzaine encore après la transcrip- 
tion, sans imposer à l’acquéreur de faire des notifications à 
ces créanciers tardifs. 

La loi de 1855 supprime cette faveur et ce délai de quin- 
zaine. 

Voilà un ensemble de dispositions relatives à la purge. 


1 Fragment de la consultation déjà citée. 
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La même loi de 1835 subordonne l’efficacité à l’égard des 
tiers acquéreurs de tout acte entre-vifs translatif de la pro- 
priété d’un immeuble, à la formalité de la transcription. Il 
dispense de cette formalité les acquéreurs à cause de mort, 
héritiers ou légataires. Voilà un second système destiné à 
trancher le conflit entre acquéreurs d’un même bien. 

Faut-il, mélangeant ensemble deux théories, décider que 
‘ ceux-là seuls peuvent purger qui sont soumis à la transcrip- 
tion pour être en état de se défendre contre des acquisitions 
rivales? Quelle en serait la raison? Les acquéreurs à cause de 
mort sont affranchis de la nécessité de la transcription parce 
qu'ils peuvent acquérir à leur insu et qu'il serait injuste de 
leur infliger une déchéance pour inobservation d’une forma- 
lité qu’ils ne seraient pas toujours en faute d’avoir tardé à rem- 
plir. La disposition est donc prise dans leur intérêt. Pourquoi 
tournerait-elle contre eux et leur enlèverait-elle Ja faculté de 
purger si d’ailleurs ils en remplissent les conditions? La 
transcription ne leur est pas ordonnée; pourquoi ne leur se- 
rait-elle pas permise? 

Le seul motif invoqué est l’insertion dans la loi qui impose 
la transcription pour qu’une acquisition d'immeuble soit op- 
posable aux tiers, d’un article qui, supprimant l’article 834 
du Code de procédure, modifie la procédure de la purge. Une 
simple juxtaposition d'articles ne saurait entraîner une consé- 
quence aussi grave. Le législateur de 1855 a-1-il voulu résoudre 
à nouveau la question de savoir qui peut purger? Non. Cette 
question reste sous l’empire du Code civil et doit être résolue 
comme si la loi de 1855 n'existait pas. 

11 nous semble que l’argument produit confond à tort dans 
une même classe et sous une même règle les divers acquéreurs 
à cause de mort, héritiers ou légataires. Ils sont tous dis- 
pensés d’opérer une transcription; voilà leur situation com- 
mue et elle est déterminée par un motif commun : ils peu- 
vent être plus ou moins longtemps dans l'ignorance du droit 
dont ils sont investis et dans l’impossibilité d’obéir à la loi de 
la publicité. Mais quand il s’agit de décider s’ils peuvent op- 
poser à d’autres le défaut de transcription, s’ils peuvent ar- 
rêter le cours des inscriptions hypothécaires, s’ils peuvent 
purger, l’aspect change, les situations se diversifient et la 
raison de décider n’est plus la même pour tous. 


EXAMEN DOCTRINAL. 393 


Parmi ces acquéreurs par suite de décès, les uns acquiè- 
rent à titre universel et sont tenus des obligations de leur 
auteur, forcés d'exécuter et subir les contrats faits par leur 
auteur. Les autres acquièrent à titre particulier et ne succè- 
dent pas aux obligations du défunt. Cette diversité de situa- 
tion a fait naître des divergences d’opinions parmi les juris- 
consultes sur le droit d’exciper du défaut de transcription. Il 
en existe qui, refusant toujours ce droit aux héritiers, l’ac- 
cordent à un légataire particulier à l'encontre d’un donataire 
antérieur, conformément à l’ordonnance de 1731, 11 en 
existe qui, d'accord avec les précédents pour exclure les 
héritiers, permettent à un légataire particulier d’opposer le 
défaut de transcription même à un acquéreur à titre oné- 


reux qui n’a pas transcrit son titre avant le décès *, Donc le. 


principe présenté comme indubitable pour tous les juriscon- 
sultes est loin d’avoir ce caractère de certitude. En tout cas, 
il n’a pas la valeur d’un principe, car il embrasse des solu- 
tions multiples se rattachant à des raisons différentes. 

La même diversité de situation entre les acquéreurs à cause 
de mort va nous apparaître quant au droit d'arrêter le cours 
des inscriptions. L’argument a contrario tiré de l’article 6 de 
la loi de 14855 n’est pas-applicable à tous indistinctement. Les 
créanciers ne conservent pas indéfiniment à l’égard de tous la 
faculté de s'inscrire. Ainsi, lorsque la succession est acceptée 
sous bénéfice d'inventaire, le cours des inscriptions est arrêté 
au jour du décès (art. 2146 C. civ.). La mort fixe les droits, 
disaient nos anciens auteurs. Sur une masse qui ne peut plus 
s’accroitre, de nouveaux droits de préférence ne doivent pas 
être acquis. Les éléments de la liquidation sont déterminés 
à la mort du débiteur. —Il ne nous semble pas exact de dire 
sans exception que la faculté de s'inscrire dure jusqu’à ce que 
l'immeuble soit aux mains d’un acquéreur soumis à transcrip- 
tion. L’article 6 de la loi de 1855 abroge l’article 834 du Code 
de procédure. Dans les cas où la faculté de s'inscrire durait 
jusqu'à l’expiration de la quinzaine après la transcription, 
cette faculté expire au jour de la transcription. Mais les prin- 


1 MM. Aubry et Rau, 3*édit., t. VI, p. 85, $ 704. — M. Flandin, De /a 
transcription, t. 11, n° 947, 
2 M. Verdier, De la transcription, t. IN, n°° 321, 322. 
NI. . 23 
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cipes du Code civil sur le sort des créanciers hypothécaires 
restent d’ailleurs intacts. L'article 2146 de ce Code ne subit 
aucune modification et la loi de 14855, qui ne touche qu’en un 
point au délai dans lequel les créanciers peuvent s inscrire, 
ne touche en rien à ia matière de la purge. 

Nous ne voulons pas traiter incidemment la question de 
savoir si l’article 2146 embrasse dans sa disposition même 
la succession échue à un mineur et qui, si elle est acceptée, 
est nécessairement soumise au bénéfice d'inventaire. Nous 
n'hésitons pas à le penser, parce que le bénéfice d'inventaire 
a,qu'il soit volontaire ou forcé, le mème effet de fixer et de 
rendre sans accroissement possible la masse à distribuer entre 
les créanciers. Le sort des créanciers dans leurs rapports 
respectifs doit être désormais invariable. La succession peut 
être bonne et solvable quoique acceptée sous bénéfice d'in 
ventaire par un mineur; eh bien! tant mieux: tout le monde 
sera satisfait. Mais il se peut aussi que la succession ne soit 
pas solvable. L'application de l’article 2146 du Code civil a 
toute sa raison d’être dans ce dernicr cas, ou bien est sans 
inconvénient dans le premier. 

Qu'importe après tout pour notre thèse? L'acquéreur qui 
purge doit des notifications à tous los créanciers régulière- 
ment inscrits jusqu’au commencement de sa procédure. Si 
les inscriptions postérieures au décès, dans le cas d'une 
succession acceptée sous bénéfice d'inventaire par un mi- 
neur, sont jugées régulières, elles appelleront à elles des no- 
üifications. 

Le résumé de doctrine que nous contestons s'appuie su 
le rapprochement des articles de la loi de 1855, mais con- 
stitue-t-il une théorie rationnelle ? Nous en doutons. 

Qu'un légataire particulier ne puisse pas s'approprier un 
bien que le testateur a légué, après l’avoir vendu, par cela 
seul que l'acheteur n'a pas transcrit son titre avant le décès; 
que dispensé d'opérer une transcription, il n'ait pas le droit 
d’exciper contre l'acheteur du défaut de transcription, 
qu'entre ces deux àyants cause la question de préférence # 
résolve d'après l’antériorité réclle d’un titre sur l’autre, not 
le comprenons; cela est raisonnable. Que le légataire laisse 
après le décès se produire des inscriptions hypothécaires 
nouvelles du chef du défunt, cela est conséquent avec À 


À. 
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première solution. Mais pourquoi ne pourrait-il pas purger 
l'immeuble ? Il a acquis un immeuble hypothéqué, il n’est 
pas tenu personnellement des obligations de son auteur. As- 
surément la dénégation du droit de purger n’est pas ren- 
fermée comme un corollaire dans les deux précédentes so- 
lutions. 

Si, comme cela était proposé dans la commission du Corps 
législatif, le légataire avait été soumis à la nécessité de la 
transcription, certes il aurait pu se prévaloir du défaut de 
transcription contre des aliénations antérieures, il aurait ar- 
rêté le cours des inscriptions du chef du défunt. Les objec- 
tions contre la faculté de purger se seraient évanouies. De ce 
que, par des considérations uniquement prises dans l’intérêt 
du légataire, celui-ci a été affranchi de la nécessité de la 
transcription, de ce que par voie de conséquence et pour 
maintenir l'égalité, on ne lui permet pas d’arguer contre 
des tiers du défaut de transcription, faut-il conclure qu'il 
n'ait pas la faculté de transcrire son titre, la faculté de pur- 
ger? Cela ne nous parait pas d’une logique nécessaire. 

Ce que nous avons dit du légataire est applicable à l’héri- 
tier bénéficiaire qui s’est porté adjudicataire d’un immeuble 
de la succession. Il estacquéreur; il n’est tenu d’aucune des 
obligations du défunt ; il n’est plus comptable envers les 
créanciers de cet immeuble sorti par l’adjudication de la 
masse successorale ; le cours des inscriptions à été arrêté par 
l'événement de la mort; pourquoi ne pourrait-il pas purger 
et pour cela opérer une transcription qui est le préalable de 
toute procédure de purge, transcription que la loi de 1855 
ne lui ordonne pas, mais ne lui défend pas d'accomplir? 

Nous concluons que la faculté de purger ne doit pas être 
refusée à l’héritier bénéficiaire qui, sur une vente aux en- 
chères, soit à fin de liquidation de la succession bénéficiaire, 
soit à fin de licitation, a été déclaré adjudicataire. 

Entrainé par des principes que nous avions embrassés dans 
une étude antérieure, et dont la vérité esl toujours manifeste 
à nos yeux, nous avons été mis par une occasion plus re- 
doutée que recherchée, en dissentiment avec un juriscon- 
sulte estimé et vénéré de tous. Nous espérons que notre 

plume, toujours fidèle à notre sentiment intime, n’aura trouvé 
que des expressions où l'indépendance de l’esprit et l’ardeur 
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de la conviction s’allient à un affectueux respect pour l’émi- 
nent professeur avec lequel nous sommes entré en discus- 
sion, mais non en rivalité. J. E. LABBÉ. 


RÉFORME 0E LA PROCÉDURE CIVILE. 
TRAVAUX DU CONSEIL D'ÉTAT DE 1867 A 1870 


Par M. MicnERET, ancien conseiller d’État. 


Observations préliminaires. 


Les lois de la procédure civile française, malgré d’incon- 
testables imperfections, ont le mérite d’avoir, des premières 
en Europe, introduit l’ordre, la régularité, l’économie et une 
célérité relative dans la marche des procès ‘; aucune par- 
tie de la législation n’a été aussi progressive. De plus le 
progrès ne date point, malgré les prétentions d'une école 
qui à fait trop longtemps autorité, de l’ère de 1789. L’or- 
donnance de 1667 était un grand progrès sur l’état de choses 
antérieur, qui lui-même n'était poinf stationnaire. Nous ne 
pouvons ici entreprendre l’histoire de la procédure, et 1l 
suffit de rappeler l’édit des présidiaux (janvier 1521), l’in- 
stitution des juges-consuls (1563 -et 1566), qui furent ins- 
pirés par la pensée de rendre de plus en plus facile l'accès 
de la justice aux justiciables. 

Boileau, qui n’est pas suspect d’une trop grande tendresse 
pour les choses du palais, s’est fait l'écho de l’opinion sur 
les réformes de l’ordonnance dans deux poëmes publiés à 
quelques années d'intervalle. En 1669 il partageait l’illusion 
que toute réforme fait naître : la confiance dans un succès 
complet : 


 L'ordonnance de 1667 précéda de beaucoup la réforme introduite par 
le roi Frédéric, en Prusse, et le commentateur de cette ordonnance, Jousse, 
fait trés-bien ressortir les avantages et la simplicité plus grande du système 
françals. (Nouveau commentaire sur l'ordonnance, etc., par M. Jousse, 
conseiller au présidial d'Orléans. Nouvelle édition, Paris, Debure, 1769, 
In 12, 2 vol., préface.) 
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Déjà, de toutes parts, la chicane aux abois, 
S'enfuit au seul aspect de tes nouvelles lois. 
O que ta main par là va sauver de pupilles, 
Que de savants plaideurs désormais inutiles! 


Douze ans plus tard, sans nier les avantages obtenus, il 
reconnaissait que les systèmes les mieux étudiés présentent 
toujours quelques lacunes, quelques ouvertures par les- 
quelles entrent les abus, et il s’écriait à propos de cette 
même chicane : 


En vain pour la dompter le plus juste des rois 
Fit régler le cahos des ténébreuses lois, 

Ses griffes vainement par Pussort raccourcies 
Se rallongent déjà toutes d'encre noircies. 


Aussi le chancelier d’Aguesseau reprit-il l’œuvre de 
Louis XIV et, bien qu’il n'ait pu mettre à exécution ses 
projets de révision de la procédure et de jusfice gratuile, il 
a laissé, comme monuments d’un nouveau et incontestable 
progrès, l'ordonnance sur les faux (1747), l’ordonnance sur 
les évocations (1757), et enfin le règlement du conseil (1758), 
dont les dispositions encore appliquées sont, à notre avis, 
dignes d’être méditées' par tout réformateur sérieux. 

C’est au contraire à la période révolutionnaire que le pro- 
grès cessa. Tant que le pouvoir fut aux mains des hommes 
d'étude et de modération, il s’accuse dans lesloisetl’on peut 
citer comme preuve l’œuvre de Thouret sur les justices de 
paix (loi du 48 septembre 1790). A l’avénement des hommes 
de révolution il s’arrête : la Convention nationale bouleversa 
la justice dans son personnel comme dans ses formes ; elle 
eut la prétention de tout régler en dix-sept articles (loi du 
3 brumaire an Il). Cette loi produisit de tels résultats que 
le retour à l’ordonnance de 1667, autorisé par l’arrêté du 
18 fructidor an VIII, fut accueilli par tout le monde comme 
un bienfait. Sur un terrain bien étranger à la politique, l’iru- 
puissance de l’école révolutionnaire se manifeste une fois de 
plus. Le progrès, quand elle commande, est plus souvent 
derrière que devant elle. 

Le Code de 1806, même en admettant qu’il n’eût été qu’une 
révision de cette ordonnance, fut donc une amélioration, une 
étape de plus dans cette marche de la science vers la sim- 
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plicité, la rapidité et l'économie; but que le législateur lui 
indiquait et lui demandait d'atteindre, c’est comme tel qu'il 
doit être jugé, si l’on veut être équitable envers le passé sans 
fermer la porte aux études et aux améliorations de l’avenir. 

Ce Code a exercé la plus grande influence sur les réformes 
entreprises par les nations voisines. Toutes ces réformes sont 
postérieures à sa publication, et les pays mêmes qui, dans 
une réaction patriotique, ont répudié l'autorité de la loi 
française que leur avait imposée la conquête, en ont con- 
servé l'esprit et très-souvent le texte dans la rédaction des 
lois nouvelles. 

Loin de rester stationnaire, les lois de la procédure ont 
été d’ailleurs, en France, l'objet de constantes études, et il 
n'est pas un seul commentateur du Code qui se soit abstenu 
d’en signaler les imperfections, ou qui ait négligé d'indiquer 
les améliorations désirables. 

Sous cette impulsion, le législateur a préludé par des ré- 
formes partielles à la tentative de révision générale dont 
nous nous proposons d'exposer le plan et le caractère. 

En 1838, une loi vivement discutée a étendu la compétence 
des juges de paix, élevé le taux du dernier ressort et aug- 
menté le nombre des causes sommaires, c’est-à-dire des 
procès auxquels s’appliquerait désormais la procédure abré- 
gée destinée à certaines contestations de faible importance. 

En 1841, les formalités des ventes judiciaires subirent de 
notables modifications. (Loi du 2 juin 1841.) 

Les saisies de rentes constituées sur particuliers furent 
l’objet d’une loi du 24 mai 1842. 

En 1854, une révision de la loi de 1838 augmenta encore 
la compétence des justices de paix de dix villes qui furent 
assimilées à Paris pour l'importance des loyers de la com- 
pétence des juges de paix, en cas de contestations sur ces 
loyers. 

En 1855, de nouvelles modifications apportées à la loi de 
1838 et l'organisation de l'essai de conciliation sur simples 
avertissements transmis par la poste, eurent pour but de di- 
minuer les procès et de rapprocher le tribunal des justicia- 
bles, pour certaines affaires. 

À propos de la création de la Société de crédit foncier de 
Paris, les articles 52 et suivants du décret du 98 février 4852 
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et la loi du 10 juin 1853 modifièrent profondément (par une 
exception spéciale, il est vrai, à cette Société) les règles de la 
saisie immobilière. 

En 1858, une loi du 21 mai révisa les articles 692, 696 et 
717 du Code de procédure; on substitua des dispositions 
nouvelles aux articles 749 et 779, et l’on modifia l’article 858 
du rnême Code. | 

En 1862, les délais en matière civile et commerciale furent 
sensiblement abrégés par la loi du 3 mai 1862. 

Tous ces changements n'étaient que les étapes successives 
d'une marche lente et calculée vers la réforme complète du 
Code de procédure. Il y avait à cette entreprise une diffi- 
culté d’un ordre étranger à la science, sans doute, mais 
dont le lécislateur est obligé de tenir compte. Il fallait y 
préparer les esprits et s’y préparer soi-même par la double 
épreuve de la discussion ct de l’expérience. 

En 1562, M. Delangle, alors garde de sceaux, jugea Île 
moment opportun et institua une commission chargée de 
préparer cette révision (arrêté du 8 novembre 1862). Cette 
commission fut complétée plus tard, et par deux arrêtés suc- 
cessifs de M. Baroche, garde des sceaux (29 octobre et 21 no- 
vembre 1864). Elle se réunit pour la première fois en 1864, 
sous la présidence du ministre, et acheva ses travaux dans le 
commencement de l’année 1868. 

Ce travail est divisé en trois parties qui furent envoyées 
séparément au Conseil d'État, et sans aucun ordre logique. 

En effet, celle qui fut discutée la première concerne les 
ventes judiciaires, les partages et les purges des hypothèques 
(distribution du 12 avril 1867); la seconde s'occupe de la 
compétence des justices de paix et de celle des tribunaux 
civils; la troisième règle la procédure des justices de paix; 
la quatrième enfin, qui constitue à elle seule le système d’en- 
semble de la procédure civile, le corps de la législation, 
fut présentée en dernier lieu. 

Conformément au programme tracé par le ministre, le 
conseil dut discuter dans le cours de l'été de 1867 le projet 
relatif aux ventes judiciaires, et ce projet fut porté au Corps 
législatif à la fin d'octobre 1867. Cette Assemblée le renvoya 
à une COMMISSION qui n’a point déposé de rapport. 

Les parties relatives à la compétence et à la procédure des 
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justices de paix furent adoptées dans les séances des 28 avril, 
8 et 13 mai, 3 et 9 juin 1869. 

Enfin le surplus du Code a été discuté et adopté, pour tout 
ce qui concerne les tribunaux inférieurs, les tribunaux de 
commerce et les Cours d’appel (art. 89 à 473 C. proc.), par 
la section de législation et discuté en assemblée générale du 
Conseil d’ État, jusques et y compris l’article 437 du projet 
de la chancellerie dans le cours de l’année 1870. La guerre a 
interrompu ce travail, et les événements du 4 septembre re- 
jetèrent bien loin des questions du moment ces tentatives 
d'amélioration. 

L'incendie du palais du Conseil par les scélérats qui s’inti- 
tulaient le gouvernement de la commune de Paris et la des- 
truction des Archives ont fait disparaître tous ces travaux 
dont il ne reste plus que des feuillets épars destinés à périr. 
Il nous a semblé que réunir et coordonner ces études serait 
faire une œuvre utile pour la science. D’autres les repren- 
dront un jour si, comme nous le désirons, la France revient 
à de meilleures destinées et retrouve le goût des études sé- 
rieuses,. 


CHAPITRE PREMIER. 


TRAVAIL DE LA COMMISSION INSTITUÉE AU MINISTÈRE DE LA JUSTICE. 


Lorsqu'en 1862 le ministre de la justice forma une com- 
mission chargée d'étudier la réforme de nos lois sur la pro- 
cédure civile, le gouvernement avait reçu et recevait chaque 
jour des demandes dans ce sens. Les unes émanaient des publi- 
cistes etdes jurisconsultes qu’animaient l’amour de la science 
et le désir de perfectionner l’ensemble de la législation; les 
autres, colorées du même prétexte, avaient pour motifs réels 
la fièvre de spéculation et le désir, plus ou moins avoué, de 
mobiliser, au profit des manteurs d'argent, la propriété fon- 
cière. Il est à peine besoin de dire que ces dernières, plus 
bruyantes, plus puissantes que les autres, pesèrent pour 
beaucoup non-seulement sur le projet en lui-même, mais sur 
la marche imprimée aux études. 

Aussi, bien que la commission instituée à la chancellerie 
eùt pour mission d'étudier et de réviser l’ensemble de notre 
procédure civile, le titre relatif aux ventes judiciaires attira, 
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ainsi que nous l'avons déjà fait remarquer, principalement 
l'attention, et fut, avec un titre préliminaire sur la compé- 
tence et les règles de la procédure des justices de paix, sou- 
mis en premier lieu à l’examen du conseil d’État. 

Le rapporteur de la commission expliquait ainsi le pro- 
gramme auquel elle s’était arrêtée: 


“ La première pensée d'une révision du Code de procédure est 
sortie surtout des critiques adressées à la législation spéciale qui 
régit les ventes judiciaires et les partages des successions. C’est en- 
core aujourd hui cette législature qu'on attaque tous les jours avec 
une nouvelle ardeur. La commission a donc voulu donner satisfac- 
tion à l’opinion publique et à des intérêts vraiment en souffrance en 
intervertissant l’ordre de ces études et en passant, après avoir réglé 
la compétence et revisé la procédure des justices de paix, à l'examen 
d'une partie du Code qui se détache très-nettement des dispositions 
dont elle est précédée ou suivie et dont le pays attend la réformation 
avec une impatiente sollicitude f, » 


Ces préoccupations ont imprimé à la marche des études 
une allure bizarre et qui a nui à leur valeur scientifique. En 
procédant d'abord à la révision des lois sur les ventes judi- 
ciares, on supposait résolues en fait les plus graves questions 
soulevées par la réforme projetée. On supposait que l’organi- 
sation judiciaire resterait telle qu’elle existe, que la marche 
générale de la procédure ne serait pas changée et qu’en un 
mot la réforme ne serait, dans son ensemble, qu’une édition 
nouvelle, exrpurgata, du Code de 1806. 

Tel a été en effet le caractère du travail de la commis- 
sion ministérielle, ainsi qu’il est facile d’en juger par le texte 
du rapport et du projet de loi. 

De cette marche il résulte que le Conseil d’État, à qui toute’ 
initiative en matière de travaux législatif était interdite fut 
conduit à délibérer sur les ventes judiciaires et sur les inci- 
dents qu’elles font naître, puis surla compétence destribunaux 
et sur la procédure des justices de paix, avant d'examiner les 
principes généraux de la procédure, et qu’il lui fut impos- 
sible de soumettre à une discussion raisonnée l’organisation 
judiciaire, ainsi que d’autres institutions dont cette procé- 
dure n'est que le moyen d’action. 


1 Rapport à M. le garde des sceaux par M. Greflier (p. 9). 
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C'était un inconvénient très-réel et très-sérieux qui frappa 
la commission du Gorps législatif, êt celle-ci réclama instam- 
ment la présentation de l’ensemble de la réforme avant d'en- 
treprendre la discussion de la loi sur les ventes et les partages 
judiciaires. Cette juste exigence a retardé l’examen du projet, 
et encore une fois on a pu se convaincre que la logique im- 
pose des lois impérieuses et que, pour vouloir faire trop vite, 
on arrive à nc rien faire utilement. 

Ce délai fut d’ailleurs mis à profit, et sous le ministère de 
M. Ollivier la réforme fut envisagée sous un aspect plus large; 
si l’on n’alla pas jusqu'à l'examen complet de toutes les 
questions se rattachant à ce projet, on put au moins étudier 
et modifier le plan d'ensemble du Code. 

C'est sous le bénéfice de ces observations que nous nous 
proposons de nous écarter, dans ce travail, de l’ordre chrono- 
logique et de reprendre les matières dans l'ordre adopté plus 
tard par la section de législation, quelle que soit l'époque de 
leur examen par le conseil. 

Mais il est nécessaire de s'arrèter un instant sur les ques- 
tions réservées ou écartécs par le projet ministériel. 


CHAPITRE IT 


QUESTIONS RÉSERVÉES. 


S acer. 
Organisation judiciaire. 


Il est difficile de comprendre l'étude des lois de la procé- 
dure et la recherche des réformes à y introduire sans exami- 
ner d’abord l’organisation des tribunaux chargés du soin ce 
les observer et de les faire appliquer. On peut à la rigueur 
concevoir un juge sans règles positives et fixant lui-même les 
moyens d'instruction utiles à sa décision, mais il est impos- 
sible de concevoir une loi de procédure ne se référant pas à 
une organisation judiciaire et à des tribunaux dont la compé- 
tence ne serait pas nettement déterminée. 

La logique réclamait donc l’examen critique de notre or- 
ganisation Judiciaire comme un préliminaire indispensable 
à la réforme du Code de procédure. Cependant tout ce côté 
de la question a été mis hors de discussion dès l’origine. 
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Toutes les fois que la force des choses faisait ressortir une 
modification probable dans la situation des juridictions exis- 
tantes par suite des réformes proposées, le ministre ren- 
voyait à une époque ultérieure et aux conseils que donnerait 
l'expérience après la mise à exécution du Code nouveau, 
pour l’examen de ces situations. 

Pareille objection fut opposée à toute initiative de réforme 
concernant les officiers ministériels (avoués, huissiers), dont 
l'existence ou la suppression se lie pourtant, de la manière 
la plus intime, à la marche de la procédure. 

Il est, dès lors, impossible de dire quelle aurait été l’opi- 
pion du Conseil d'État sur ces graves questions. Quelques 
mots échangés dans les diverses discussions ne permettent 
pas de la préjuger. On peut seulement affirmer qu'il entrait 
dans la pensée des auteurs de la réforme de conserver l’or- 
ganisation judiciaire actuelle dans son ensemble, sauf à pro- 
céder par voie de suppression à l’égard des tribunaux ct des 
Cours dont les travaux offriraient trop peu d'importance, et 
d’agir de même à l'égard des officiers ministériels amoindris 
par la simplification des procédures ou la diminution ces 
affaires. 

Mais le rapporteur d’une partie importante du Code ne 
pouvait pas rester sans opinion sur cette question, opinion 
qu’il eût soutenue devant le conseil si la discussion se fût ou- 
verte sur notre organisation judiciaire, et il croit devoir la 
soumettre au jugement du public. Elle se résume ainsi : 

Maintien de notre organisation judiciaire sauf des mesures 
de détail; 

Suppression, sauf remboursement, des offices ministériels, 
mais maintien des fonctions d’avoués; 

Liberté de la plaidoirie ct de la défense devant toutes Îles 
juridictions sous la discipline et la direction du juge. 

La raison d’être d’une institution ne consiste pas dans une 
valeur absolue ct défiant toute critique, mais dans une valeur 
relative, dans les habitudes qu’elle a créées dans la régula- 
rité de sa marche et surtout dans l’absence des réclamations 
du public. 

A tous égards, l’organisation judiciaire actuelle répond à 
cette nature de qualités relatives. Non-seulement elle 
marche bien et régulièrement, mais elle est entourée de la 
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confiance de l’immense majorité de la nation. Chaque loca- 
lité, loin de réclamer la suppression, sollicite au contraire le 
maintien des tribunaux dont elle est le siége, et toutes les 
tentatives de réduction ont échoué devant les difficultés sou- 
levées par l'opinion locale fort peu sensible aux théories 
spéculatives et très-obstinément attachée à l’état actuel. 

On peut facilement signaler les imperfections, la superfé- 
tation même de nos tribunaux, indiquer un mieux idéal, mais 
on ne saurait prétendre, avec quelque vérité, que l’opinion 
des masses réclame comme urgente ou même comme utile, 
une organisation nouvelle. 

À côté et à l’appui des théories dont rien d’expérimenté 
ne révèle encore l’excellence, ce que l’on peut placer de plus 
spécieux est la question d'économie. Mais cette économie 
même ne saurait avoir une importance telle qu’elle l’emporte 
sur les considérations d'un autre ordre en faveur du maintien 
de l’état présent. 

Si l’on analyse en effet le budget de la justice, on trouve 
que la réforme, n’atteignant ni l'administration centrale ni 
la justice criminelle et commerciale, non plus que les tribu- 
naux de paix, 1l n’y aurait économie que sur le traitement du 
personnel des tribunaux de première instance et d'appel dont 
l’ensemble est fixé au budget pour 17,033,350 francs, et 
comme il ne saurait être question d’une suppression totale, 
mais d’une simple réduction, elle ne saurait exercer une in- 
fluence notable sur le chiffre total de nos dépenses, 

Si l’on se rend bien compte de l’état de la société dans les 
petites localités, les seules qui verraient disparaître leurs 
siêéges judiciaires, on remarqüera que la population y subit 
une double décroissance en nombre et en qualité. Peu à peu 
les familles qui en constituaient les sommités sociales se re- 
tirent dans les cités populeuses, attirées par les facilités et les 
agréments de la vie et par les ressources économiques et in- 


1 Les chapitres du budget (1873) qui ne seraient que peu ou point at- 


teints par la réforme s’élèvent dans leur ensemble à. . . . . 17,033,350 fr. 
Le traitement des Cours d'appel est 
DrÉVU. POUF. us Ms hs os sse .<.  6,520,910 fr. 
Celui des tribunaux de première in- LES LE 
stance pour. . .,...... ru es 10,037,830 fr. 


Total égal au chiffre du budget. . .... ....  33,592,090 fr. 
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tellectuelles qu’elles y trouvent. Avec elles disparaît le groupe 
d'habitants ayant le goût et le loisir de s’occuper d’autre 
chose que du travail quotidien, et il ne reste qu'une popula- 
tion industrielle et mercantile. Or, en admettant que la grande 
industrie développe l'intelligence, il faut admettre aussi qu’il 
n’en est pas de même des opérations restreintes de l’indus- 
trie et du commerce, auxquelles suffisent les qualités les plus 
médiocres de l'esprit. Le peu de culture intellectuelle qu’on y 
rencontre se borne à la lecture des journaux, et les relations 
sociales à la fréquentation de cercles dans lesquels le jeu et 
la consommation du tabac, de la bière et du café occupent 
la majeure partie du temps. 

Les établissements d'instruction publique et les fonction- 
naires de l’ordre judiciaire font seuls exception à cet ensemble 
de médiocrité, et sont, par la nature même de leurs obliga- 
tions quotidiennes, obligés de tenir au moins entr’ouverte une 
fenêtre sur le monde intellectuel. Autour des tribunaux se 
groupent les avocats, les avoués, dont l’influence n’est pas 
toujours bonne ni l’existence inoffensive, mais qui, eux aussi, 
n’ont pas tout à fait divorcé avec lesétudes littéraires et scien- 
tifiques. C’est encore dans ce monde qu'il est possible de 
recruter les membres des administrations locales, et les 
hommes qui ont assez de lumières et de loisirs pour remplir 
utilement les charges communales. 

Avec le tribunal ce groupe disparait nécessairement, et 
l'expérience démontre que les établissements d’instruction 
secondaire, publics ou privés, ne tardent guère à languir 
dans les localitée deshéritées des administrations publiques, 
parce qu’alors toutes les causes agissant à la fois, le per- 
sonnel à instruire vient à manquer lui-même. 

Même au point de vue moins élevé de l’ordre économique, 
l'existence d’un tribunal ajoute à la prospérité de la ville qui 
le possède par les fréquentations et les rapports qui en ré- 
sultent nécessairement. 

Indépendamment donc des facilités que le rapprochement 
du juge et du justiciable donne à l’administration de la jus- 
tice, il y a des avantages sérieux attachés au maintien de 
ces institutions et à la présence, au sein des populations, des 
magistrats qui presque toujours en forment l'élite et y en- 
tretiennent de bonnes traditions, 
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La dépense que fait l’État est donc au moins compensée 
par les avantages indirects qu’il en retire et par l’obstacle 
bien faible, mais réel cependant, que ces institutions appor- 
tent au mouvement de concentration, qui poussent les po- 
pulations sur les grands centres et l’affaiblissement moral 
qui en résulte. 

On se demande en vérité quelle peut être, à moins d’une 
nécessité de métier, la raison d’habiter une localité dépour- 
vue de lieux d'instruction, de tribunaux et de population 
éclairée ; c’est la ville sans ses avantages, la campagne sans 
ses agréments et sans sa liberté. 

Notre opinion n'ayant pas été discutée par le Conseil d'É- 
tat, il est inutile de la développer plus amplement ; il suffit, 
ce nous semble, d’avoir exposé sommairement les douteux 
avantages de la suppression et les inconvénients certains de 
cette mesure. Ajoutons que les justiciables trouveraient dans 
la simplification des formes et dans l’économie des frais de 
plus amples satisfactions, la société un avantage plus réel. 


S 2. 
Ofices ministériels. 


Les officiers ministériels attachés à l’administration de la 
justice ont été signalés depuis longtemps comme un em- 
barras pour la réforme de la procédure; on a demandé, soit 
leur suppression, soit la suppression de la vénalité qui les 
constitue à l’état de quasi-propriétaires. Il est incontestable 
que dans les études préparatoires du Code de procédure, ils 
ont été un objet constant de préoccupations et que les ré- 
clamations, les observations des notaires dans un sens, des 
avoués, des greffiers et des huissiers dans un autre, étaient 
de nature à troubler quelque peu les études dirigées par des 
considérations plus générales, et d’un ordre plus supérieur 
aux intérêts privés, 

La question du maintien ou de la suppression des offices ou 
simplement de la vénalité des charges, si elle eût été préa- 
lablement résolue, aurait beaucoup simplifié les projets de 
réforme. 

Mais, comme nous l'avons déjà dit, le garde des sceaux 
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s’attachait à réserver cette question tout aussi bien que celle 
de l’organisation Judiciaire. 

Dans l’état de prospérité où se trouvait alors la France, la 
suppression de la vénalité par la seule mesure équitable qui 
puisse être prise à cet égard, le remboursement, n’était ce- 
pendant point impossible. 

La valeur initiale de chaque office est déterminée par le 
prix d'acquisition contrôlé, lors de la mutation des titulai- 
res, par la chancellerie. Ge que la clientèle a pu y ajouter ou 
en retrancher eût été facilement arbitré à l’aide des moyens 
qu'on emploie pour apprécier le prix stipulé à chaque pré- 
sentation. On avait donc une base certaine de liquidation. 

Quant au remboursement, l'État pouvait, tout en admet- 
tant le principe et en créant une ressource spéciale pour 
l’assurer, laisser à la caisse des dépôts et consignations le soin 
de l’opérer. 

Un mécanisme financier analogue à l’amortissement des 
actions et obligations de chemins de fer aurait pourvu à ce 
remboursement, el les titres remis aux titulaires, à la sortie 
de charge (car il était inutile de leur rien donner avant la 
cessation de leurs fonclions), auraient présenté une solidité, 
une valeur au moins aussi certaine que les créances qu’ils 
obtiennent de leurs successeurs par l’exercice du droit de 
présentation. 

La ressource spéciale était facile à trouver: les titulaires d’une 
charge, en l’acquéraut, se proposent bien de la rembourser, 
et la remboursent effectivement sur leurs bénéfices. Ce béné- 
fice total résulte partiellement de chaque acte de leur minis- 
tère, de chaque affaire ; ce sont donc les plaideurs qui font 
les fonds du remboursement. Or tous les actes judiciaires 
sont soumis à l’enregistrement ou laissent trace au greffe. 
Une taxe additionnelle perçue par l’aëministration de l’enre- 
gistrement n’eût été, en définitive, que la même opération, 
et le produit annuel de cette taxe versé à la caisse des consi- 
gnations eût été le fond employé à chaque remboursement 
également annuel *. 


1 Notons qu'il était alors question, non de l’augmentation, mais de la 
diminution des droits sur le timbre et l’enregistrement, que la simpli- 
lication des procédures procurait des économies sérieuses qui eussent 
plus que compensé la taxe transitoire de remboursement. 
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L'État eût rempli suffisamment ses obligations d'équité en 
assurant aux titulaires les moyens d’être remboursés ; il n’a- 
vait ni à fixer un terme, ni à faire directement le rembour- 
sement. 

Une fois maître des offices, l’État aurait eu à examiner une 
question importante qui a été soulevée en Belgique, le main- 
tien ou la suppression de ces offices. 

Écartons d'abord les greffiers, qui sont de véritables fonc- 
tionnaires publics aussi indispensables à l’organisation judi- 
ciaire que le juge lui-même et qu'on a assimilés, par nous 
ne savons quelle confusion d’idées et de souvenirs, aux off- 
ciers ministériels. 

Écartons également les huissiers, qui sont les agents néces- 
saires de la justice et qu'il est aussi impossible de suppri- 
mer que la nécessité des convocations devant les tribunaux et 
de l'exécution des jugements. 

Restent les avoués. Conviendrait-il de supprimer les avoués 
et de donner à toute personne la faculté de se présenter elle- 
même en justice, d’y suivre elle-même ses affaires ou d’en 
charger une personne investie de sa confiance et la repré- 
sentant ? 

Convient-il, au contraire, de placer auprès des tribunaux 
un intermédiaire obligé offrant aux plaideurs des garanties 
professionnelles pour les actes nombreux que nécessite un 
procès ou l’accomplissement de formalités légales ? 

Avant toute discussion, il faut remarquer que l’intermé- 
diaire des avoués n’est imposé ni devant la justice de paix, ni 
devant les tribunaux de commerce, ni devant les conseils de 
préfecture, et que cependant le nombre des affaires soumises 
à ces divers tribunaux excède le nombre desaffaires soumises 
aux tribunaux de première instance et aux Cours d’appel. 
Mais par contre il faut remarquer également qu’en fait les 
intéressés recourent d'ordinaire à ces officiers ministériels, 
même devant la juridiction où leur ministère n’est que fa- 
cultatif, et que devant les tribunaux de commerce a surgi, 
malgré le législateur, mais avec l’assentiment du juge et des 
plaideurs, toute une corporation d’agréés, qui ne sont en 
définitive que des avoués spéciaux. 

De ces deux remarques n'est-il pas juste de conclure que 
l'institution des avoués a, comme celle des notaires, sa raison 
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d’être dans la nature des choses ; que la poursuite d’une affaire 
litigieuse exige des soins, des connaissances, une application 
professionnelle et, par conséquent, une aptitude qu’un simple 
particulier, si éclairé qu'il soit, ne possédera jamais? Dès 
lors, là ou le législateur refusera de reconnaître et de choisir 
à priori ces intermédiaires entre le juge et le plaideur, ils sur- 
giront néanmoins, par la volonté des intéressés et bientôt 
avec l’assentiment du magistrat lui-même, qui y trouvera fa- 
cilité et garantie dans l’accomplissement de ses devoirs. 

Les auteurs du projet de réforme de la procédure belge 
ont adopté une opinion contraire et proposé la suppression 
des avoués. Mais en lisant l'exposé très-étudié des motifs de 
cette innovation, on reconnait bien vite qu’elle consiste uni- 
quement dans un renversemet d’attributions et que les ré- 
dacteurs du projet belge répugnent à l’idée de laisser libre à 
toute personne l’accès des tribunaux et le droit de défendre 
les parties en procès. 

Ils suppriment les avoués, mais ils en transportent les at- 
tributions aux avocats, 


“ Les parties comparaïîtront en personne et signeront toutes con- 
clusions communiquées, signifiées ou prises à l'audience. 

n Néanmoins, elles auront la faculté de se faire représenter par un 
avocat ayant droit de plaider, et muni d’une procuration authen- 
tique ou sous seing privé ou enregistrée. 

» Lors de l’appel de la cause, la procuration sera remise au gref- 
fier qui l’annexera à la feuille d'audience !, » 


Comme il est évident que les parties ne s’astreindront 
point à l’obligation de suivre elles-mêmes leurs procès et ne 
s’exposeront point aux périls’ des fautes qu’elles pourraient 
commettre, la faculté de se faire représenter par un avocat 
ayant droit de plaider deviendrait, dans ce système, une 
règle, et comme le nombre des avocats ayant droit de plai- 
der est fixé par le tableau, ce serait en définitive le monopole 
des avoués actuels transféré au collège des avocats. Nous ne 
voyons à cette combinaison qu'un avantage réel, c’est la sup- 
pression du dualisme introduit dans la défense de l'intérêt 


1 Projet de révision du Code de procédure civile présenté à la Chambre 
des représentants belges le 16 décembre 1869. (Titre 11, ch. II, art, 5, 
Exposé des molifs, p. 94 et suiv.) 
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le plus minime par la réunion sous la même main de l’in- 
struction et de la plaidoirie. 

Mais le mode adopté nous paraît défectueux, et c’est par 
la méthode inverse que nous aurions opéré. Si les questions 
contentieuses, la discussion à l’audience étaient les seuls ob- 
jets de la procédure, nous comprendrions parfaitement que 
l'avocat chargé de la cause fit en même temps la procédure 
et prononcçât la défense; sur ce point le cumul est indiqué. 
Mais il est une foule d’actes judiciaires ayant trait à la ges- 
tion des biens des mineurs, aux successions, à l'exécution des 
jugements et au régime hypothécaire qui n’ont aucun rap- 
port avec la plaidoirie, qui exigent l'accomplissement de cer- 
taines formalités, obligent les parties à se dessaisir de titres 
importants, de faire confidence de secrets de famille, etc., etc. 
Pour tous ces actes l’avoué nommé par l’État, assujetti à 
des devoirs professionnels, à un cautionnement, offre des 
garanties plus séricuses, plus certaines qu'un licencié en 
droit inscrit au tableau, qu'on n’y maintient, sans aucun doute, 
qu'autant qu’il ne démérite pas notoirement, mais qui, lors- 
qu'il prévarique, n’encourt d’autre peine que la radiation et 
n'offre aucune responsabilité réelle, sa compagnie ne ré- 
pondant pas pour lui. 

Nous comprenons le système qui a été proposé et un in- 
stant mis en vigueur, de laisser l’accès des tribunaux libre 
à tout le monde, soit pour y plaider sa cause, soit pour y 
représenter ou défendre celle d’un autre. L'application n’en 
a pas été heureuse, mais c'était un système simple et com- 
plet. Nous comprenons également le système opposé qui 
consiste à placer près des tribunaux un certain nombre 
d'hommes instruits et soumis à une surveillance spéciale 
parmi lesquels le plaideur est tenu de choisir un représentant. 

Le premier est la liberté poussée jusqu’à l’imprévoyance. 

Le second est la liberté restreinte à l’aide de précautions 
suggérées par l'expérience. 

Mais nous comprenons difficilement le système belge qui 
d’unc part supprime ce qu'il appelle le privilége des avoués 
et de l’autre l’étend aux avocats. Le plaideur a, à la vérité, 
une plus grande latitude de choix, mais il n’en sera pas 
moins obligé de choisir dans un groupe déterminé, et il aura 
moins de garanties. 
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Si quelque motif autorise le législateur à restreindre le 
droit naturel de chaque citoyen à se défendre lui-même ou à 
charger de ses intérêts l’homme qu'il a librement choisi, ce 
n'est pas la discussion qui se passe en public sous la disci- 
pline du magistrat et le contrôle de l’assistance, mais bien 
plutôt la gestion de l’affaire. Celle-ci exige une attention 
scrupuleuse, entraine pour le mandant des conséquences 
graves que le magistrat ne peut prévenir ni réparer. En un 
mot, c’est l’office de l’avoué qui peut appeler la sollicitude 
du législateur et non la plaidoirie, fait temporaire dont les 
écarts peuvent être à l'instant réprimés ou l’insuffisance 
suppléée par la sagacité du juge. 

Le projet de Code étant basé sur le maintien de l’institu- 
tion des avoués, aucune objection ne fut soulevée à cet égard 
par les raisons que nous avons déjà indiquées. Il est d’ailleurs 
permis de dire sans témérité que la majorité des conseillers 
partageait l'opinion favorable à ce maintien. 


S 3. 


Liberté pour les parties en cause de choisir leurs défenseurs 
ou de se défendre elles-mêmes. 


Nous plaçons cette question complexe parmi les questions 
réservées, parce que, d’une part, le projet ministériel se borne 
à reproduire l’article 1407 du Code, qui ne la résout que par- 
tiellement, el que, de l’autre, la section a cru devoir l’écarter 
lorsque, comme c'était notre devoir, nous l’avons présentée 
dans toute son étendue à propos de ce même article 407. 

Dans l’état actuel de notre organisation judiciaire, rien n’est 
moins uniforme que le règlement du droit naturel qu'ont les 
plaideurs de comparaître en personne devant le juge, de s’y 
défendre eux-mêmes ou de s’y faire représenter ou défendre. 
Les règles varient suivant les juridictions. 

Nous avons vu que, devant les tribunaux civils aussi bien 
que devant la Cour de cassation, les plaideurs sont obligés de 

recourir au concours d’un officier ministériel qui les repré- 
sente. 

Devant le Conseil d’État, la même obligation existe pour 
certaines affaires et a été supprimée pour d’autres. | 

Elle disparaît devant les conseils de préfecture, les tribu- 
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naux de commerce, les justices de paix, les prud'hommes, 
les commissions en matière d’expropriation, et chacun peut 
paraitre et plaider soit en personne, soit par un fondé de 
pouvoirs qu'il choisit. | 

Lorsqu'il s’agit de compléter la défense, par les explications 
orales de l’audience, la nême diversité se rencontre. 

Si le plaideur veut et peut se défendre lui-même, l’ar- 
_ ticle 407 lui reconnaît ce droit, sauf la discipline du magis- 
trat, mais s’il est dans l’impuissance de le faire, le législateur 
y pourvoit de diverses manières. 

Devant les justices de paix, les tribunaux de commerce, 
les conseils de préfecture, les prud'hommes, etc., il lui est 
permis de s’expliquer par un mandataire qu'il choisit li- 
brement. 

Devant les tribunaux civils et les Cours d’appel, la loi im- 
pose de plus, sous certaines distinctions connues, l'obligation 
de recourir au ministère d’un avocat, et de même qu’elle lui 
a imposé un avoué pour le représenter, elle interdit à celui-ci 
de plaider et, par une disposition singulière, elle n’alloue à 
celui qui gagne son procès qu’une somme insignifiante et de 
peu d'importance, eu égard aux honoraires de l'avocat qu'il 
a été contraint d'employer. 

Devant la Cour de cassation l’anomalie est moins grande, 
puisque l'officier ministériel est en même temps chargé de 
la plaidoirie. 

Si franchissant, pour une fois, le cercle de la procédure 
civile, nous jetons un coup d'œil sur la représentation et la 
défense devant les tribunaux criminels, nous rencontrons la 
même diversité de règles. 

En matière de contravention, le prévenu jouit du droit 
absolu de se faire représenter par un mandataire (inst. crim., 
art. 132). 

En matière correctionnelle il peut, si le tribunal n’en or- 
donne autrement et si le délit n’entraine pas emprisonne- 
ment, se faire représenter, mais par un avoué du ressort seu- 
lement (inst. crim., art. 435). 

Lorsque les délits entraînent l’emprisonnement, et devant 
les Cours d'assises, le droit de représentation n'existe pas. 


1 Tarif, art. 30 et suiv.; à Paris : 15 francs, dans le ressort, 20 francs. 
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Quant à la défense, à part les tribunaux de police, le pré- 
venu ou accusé est obligé de choisir son consei! parmi les 
avocats et avoués du ressort, et c’est exceptionnellement 
avec la permission du président, en Cour d’assises, qu’il peut 
se faire défendre par un parent ou un ami (inst. crim., . 
art. 295). 

Pour les conseils de guerre, l’article 440 de la loi du 9 
juin 1857 reproduit les dispositions du Code d’instructton 
criminelle en adjoignant les militaires aux personnes qui 
peuvent être choisies comme défenseurs. 

En présence de toutes ces variétés que la différence des 
temps peut seule expliquer, n'était-il pas du devoir des ré- 
formateurs de la procédure d’énoncer, à propos de l'ar- 
ticle 107 où le droit des parties de se défendre elles-mêmes 
est reconnu, s’il était convenable de maintenir soit l’inter- 
diction aux avoués de plaider les causes dans lesquelles ils 
représentent leur client, soit de permettre à celui-ci de faire 
proposer sa défense par qui il jugera à propos? 

Le rapporteur le pensait ainsi, mais la section de légis- 
lation ne crut pas devoir discuter cette question qui, dans 
son opinion, se rattachait à l’organisation judiciaire. 

Toutefois, comme elle ne cesse pas d’exister pour avoir 
été écartée et qu’un récent arrêté du ministre de la justice 
vient de saisir une commission spéciale de l’examen d’une 
partie de la difficulté, on ne trouvera pas déplacé l’exposé 
des motifs de la solution que nous proposions *. 

Cette solution, nous l’avons indiquée déjà: elle consiste 
dans le retour au principe posé par la loi du 27 ventôse 
an VIII, qui, tout en rétablissant les fonctions d’avoués 
comme une restriction nécessaire, maintient la liberté ab- 
solue de la défense par la partie elle-même ou par l’homme 
de son choix. 


« Les avoués auront exclusivement le droit de postuler et de pro- 
duire des conclusions dans le tribunal pour lequel ils seront établis : 
néanmoins, les parties pourront toujours se défendre elles-mêmes 
verbalement ou par écrit, ou faire proposer leur défense par qui 
elles jugeront à propos » (art, 94). 


1 Un arrêté du garde des sceaux, en date du 28 février 1874, instituc au 
ministère de la justice une commission chargée d'examiner les réclams- 
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Dans un ordre social et politique où la liberté pour 
chacun de faire ce qui lui convient le mieux pour le soin 
de son intérêt, de son travail et de ses affaires est un 
principe fondamental, on ne saurait admettre sans ano- 
malice, que cette liberté cesse précisément là où son usage 
doit sembler plus précieux à celui dont la vie, lhon- 
neur ou les biens sont mis en question et dépendent en 
grande partie de la manière dont ils sont défendus. L’exis- 
tence des corporalions privilégiées, dans lesquelles le choix 
de ce défenseur est circonscrit par la loi, l'obligation de 
donner une confiance imposée appartient à un autre ordre 
d'idées, à des institutions qui ont eu leur raison d’être quand 
elles formaient un tout complet, mais dont il est déraison- 
nable de conserver une ruine, un fragment oublié par hasard 
dans le nivellement général. 

Mais cette restriction, quand il s’agit de certains procès, 
est d'autant plus étrange qu'elle n’est plus maintenue quand 
il s’agit de certains autres. Les intérêts qui s'agitent devant 
les tribunaux de commerce et dans certaines matières du 
contentieux administralif sont tout aussi importants que les 
intérèts discutés devant un tribunal de première instance. La 
défense devant le conscilde préfecture et devant les tribunaux 
de commerce est tout aussi difficile que devant les juges de 
première instance; pourquoi peut-on librement choisir son 
mandataire devant les uns et ne peut-on se défendre devant 
les autres que par un avocat patenté ? 

De plus, et ceci rentre dans la question secondaire, quelle 
raison y a-t-1l de séparer la défense en deux parties, de con- 
fier l’une à l’avoué et lautre à l'avocat, d’obliger, pour un 
mêrne intérêt, le plaideur à employer ce double ministère ? 
On comprenait ce dualisme — qui cependant n'existait pas 
universellement — dans l’ancienne organisation judiciaire 
ou les procédures compliquées, les lois civiles multiples et 
obscures occasionnaient d’une part, une occupation et ure 


tions par lesquelles les avoués des tribunaux de première instance des dé- 
partements réclament : 
1° L'extension du tarif de Paris à tous les départements; 
)o 
3* Lexrercice de La plaidoirte dans toutes Les cuuses où ils occupent. 
Jour tiu" officiel du 1° 1ñurs 1854.) 
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préoccupation continuelles dans le dédale des juridictions 
et formalités, et de l’autre exigeaient des études longues et 
variées. 

Mais aujourd’hui que la législation est éclairée par une 
application uniforme, que l’avoué est nécessairement gra- 
dué et presque toujours licencié, que la procédure est 
simple et le deviendra bien davantage sous l’influence de la 
réforme poursuivie, pourquoi lui interdire, si son client le 
désire, le droit d'expliquer lui-même l’affaire qu’il a instruite 
et qu’il connaît à fond? Nous avouons ne pas le com- 
prendre. 

On ne saurait guère invoquer de motif pour maintenir ces 
restrictions que le danger de voir les parties confier leur dé- 
fense à des mains indignes ou incapables. 

Mais cette sollicitude légale n’existe pas lorsqu'il s’agit 
du soin de choisir un architecte, un ingénieur dont l’inex- 
périence peut, bien plus gravement qu'un procès, compro- 
mettre la fortune de ceux qui les emploient. Le législateur 
punit bien celui qui exerce sans titre la médecine, mais il ne 
défend pas à un malade de recourir aux conseils et à l’expé- 
rience d’un ami par cela seul que celui-ci n’est pas diplômé. 

A cette objection d’ailleurs l’article 107 oppose la surveil- 
lance du juge, et la faculté d’exclure du prétoire le manda- 
taire tout aussi bien que la partie incapable d'expliquer le 
procès. 

Et d’ailleurs dans l’état de notre société: il est rigoureuse- 
ment possible, mais peu probable que les intéressés s’adres- 
sent de préférence à des incapables pour les défendre. Pour- 
quoi d’ailleurs, si ce danger est à craindre, n’avoir pas élabli 
devant toutes les juridictions le ministère des avocats, et 
pourquoi l’avoir interdit devant quelques-unes ? 

La raison du maintien de ces prohibitions est en réalité 
dans les traditions professionnelles et dans les habitudes de 
la magistrature, habitudes respectables, mais un peu suran- 
nées. On a voulu conserver auprès des tribunaux ces corpo- 
rations distinctes d’avoués et d’avocats qui en rehaussent 
l'importance, et pour y réussir on s’est efforcé, bien que les 
mœurs eussent une tendance contraire, de substituer au 
principe général de la loi du 27 ventôse an VIII des restric- 
tions que la logique désavoue et qui ne s’expliquent que par 
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le besoinde créer, dans l’intérêt très-mal compris de l’ordre 
des avocats, un monopole inutile. 

Comment la logique peut-elle avouer une série de disposi- 
tions qui font dépendre la capacité des avoués, non de leurs 
propres lumières, mais du hasard. 

Si le nombre des avocats exerçant près d’un tribunal 
s’'augmente ou diminue d’un ou deux chiffres, les avoués qui 
la veille étaient reconnus aptes à plaider pour leurs clients 
perdent cette aptitude ou la recouvrent tout à coup; si l'a- 
vocat tombe malade ou est occupé à une autre chambre, 
l’avoué recouvre immédiatement et pour ce cas seulement 
l'aptitude de plaider (ord. du 27 février 4822, art. 2; décret 
du 2 juillet 4812, art. 5, 6, 7). 

Évidemment dans tout cela l'intérêt des parties n’a pas été 
consulté. Si l’avoué que ses fonctions recommandent à la 
confiance de la justice ne peut plaider, c’est que le législa- 
teur ne lui reconnaît pas une capacité suffisante. Dès lors 
cette incapacité doit être absolue en ce qui concerne le client, 
et il n’y a aucune raison pour qu’il plaide lorsque l'avocat 
manque ou se trouve en état de maladie, de refus ou d’em- 
pêchement. Ces circonstances extrinsèques ne sauraient al- 
ternativement lui donner ou lui enlever cette capacité. 

Si, au contraire, il est réellement capable de plaider, et 
que le législateur mette obstacle à ce qu’il le fasse, on prive 
le client de l'assistance efficace que l’avoué pourrait lui don- 
ner, et il ne reste plus qu’un motif, le désir de maintenir 
le monopole des plaidoiries à l’ordre des avocats. 

Mais est-ce l'intérêt bien entendu de çeux-ci? 

Il est permis d’en douter. Nous avons entendu cette ob- 
jection que rendre l'exercice de la plaidoirie libre, c'était 
détruire l’ordre des avocats. L'ordre s’est formé sous l’empire 
des circonstances quirecommandent aux intéressés le choix 
des hommes spéciaux pour la défense de leurs droits, par- 
tout où les mêmes circonstances se rencontreront, le résultat 
sera le même. Le mérite attire la confiance et la maintient. 
Neuf fois sur dix le bon sens portera les clients à choisir leurs 
défenseurs parmi les avocats, et si quelque malavisé oppose 
à un avocat habile et honoré un mandataire incapable ou 
décrié, le contraste fera mieux que toute loi prohibitive res- 
sorür l'erreur et en préviendra le retour. 
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A supposer que dans quelques localités peu importantes 
il n’y ait point de colléges d’avocats cela importerait peu : 
ces colléges se formeront là où ils sont nécessaires, conser- 
veront les hommes doués d’une aptitude spéciale, et les 
autres prendront une direction meilleure et plus utile à 
la société. En un mot, sur ce point comme ailleurs, la logi- 
que et la liberté feront leur œuvre et l’émulation main- 
tiendra le niveau. 

Ce que nous aurions encore ajouté, c’est qu'il est logique- 
ment impossible de rendre aux avoués la plaidoirie sans 
adopter dans son entier l’article 95 de la loi du 7 ventôse 
an VIII. Sans cela on restreindrait le monopole de la défense 
au heu de le faire disparaître. 

Mais comme nous l’avons déjà dit, ces questions n'ont pas 
même été agitées devant le conseil d’État et nous doutons, 
si bonne que nous les estimions, que nos opinions eussent, 
pour le moment obtenu la majorité. Elles restent donc notre 
fait tout personnel. 

Toutefois de très-bons esprits et notamment M. le prési- 
dent Riché, le savant et spirituel rapporteur de la loi sur les 
ventes judiciaires, se plaçant à un point de vue moins ab- 
solu que nous et admettant que le législateur peut légitime- 
ment disposer du droit de défense dans un intérêt général 
n'étaient point éloignés de rendre aux avoués le droit de 
plaider les causes dans lesquelles ils occupent, mais à cer- 
taines conditions liées à la réforme même. Ils voulaient que 
l’avoué fût licencié en droit, que la simplification de la pro- 
cédure eût rendu à cette profession le temps, la liberté et la 
dignité nécessaires à celui qui veut se faire utilement l’inter- 
prète des droits d'autrui et enfin qu'un tarif moins ridicule 
eût remplacé celui qui nous régit. 

Dans cette pensée, la réforme du Code de procédure était 
le point de départ, le préalable de beaucoup d’améliorations 
dans l’administration de la justice et seule le rendait possible. 

Les droits d’enregistrement, de timbre et de greffe, qui 
entrent pour un tiers au moins dans la somme des frais taxés, 
éprouvaient une notable diminution . 


1 Est-il besoin de dire que la pensée d'augmenter les frais par une double 
mesure (l’une déjà réalisée, l’autre en discussion) : augmentation des droits 
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Les formalités réduites au strict nécessaire n’absorbaient 
plus le temps et l'intelligence de l'officier ministériel, chargé 
aujourd’hui de surveiller l’accomplissement mécanique d'une 
procédure hérissée de nullités. 

Le mode de rémunération, basé sur la nature et l’impor- 
tance de la cause ne mettait plus l'intérêt de l’avoué aux 
prises avec celui du client, les grosses, les rôles à tant la 
ligne disparaissent enfin après avoir survécu près d’un siècle 
à l’ère des procureurs. 

Tout cela se liait, d’une manière indivisible, au travail 
que, malgré l’aridité des matières, le Conseil d’État poursui- 
vait avec une application proportionnée à l'importance qu'il 
y attachait. On nous permettra bien de rappeler que dans 
une séance qui fut la dernière, le 10 août, alors que tous les 
esprils étaient déjà frappés d’un deuil public et quelques-uns 
d'un deuil de famille, le Conseil discuta encore ces graves 
problèmes sans se laisser distraire par les bruits du dehors 
et les préoccupalions d’une situation où il n’avait été appelé 
ni à conseiller ni à déconseiller !. S. MIGNERET. 

(La suite à une autre livraison.) 


de timbre, de grelfe, d'enregistrement et extension à tous les tribunaux de 
France du tarif de Paris ne serait venue à personne dans un corps qui a 
constamment refusé son concours à toutes les propositions de l'administra- 
tion de l'enregistrement ayant pour but l’aggravation des droits. 

1 Au moment où nous mettions ces souvenirs en ordre, la Chambre des 
députés d'Italie discutait un projet de loi déjà adopté par le Sénat et des= 
tiné à soumettre à une réglementation uniforme l'exercice des professions 
d’avocat et de procureur. Tout naturellement les questions que nous venons 
d'indiquer, ou tout au moins celle du maintien ou de la suppression des deux 
offices, se sont présentées et ont été résolues dans le sens du maintien; 
mais trois systèmes, aux dires du rapport et des orateurs, s’offraient au 
législateur : 

L’uritication absolue des deux professions; 

La séparation également absolue ; 

La faculté d'exercer cumulativement les fonctions d'avocat et de procu- 
reur. 

C'est sur cette dernière solution qu'on s’est accordé, après de longs dé- 
bats et des discussions sur lesquelles il est intéressant de s'arrêter. 

L'article 2? consacre : 1° le caractère différent des deux professions; 
2° la faculté, pour la même personne, d'exercer cumulativement l’une et 
l'autre, mais à la charge de justifier des conditions exigees par la loi pour 
chacune et de se soumettre aux obligations qui en résultent (Le due pro- 
fessioni sono distinte, ma possono esercitarsi cumulativamente da chi 
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abbia i requisiti stabiliti dalla legge tanto per l’ una che per l’ altra, ed 
adempire agli obblighi che incombono ad entrambe ? art. 2, 8 1). 

Bien que cette transaction entre les partisans de l'unification et ceux de 
la séparation absolue semblât admise par tout le monde comme une né- 
cessité des situations diverses dans les différentes provinces qui constituent 
l’agglomération italienne, elle donna lieu, ainsi qu'il arrive toujours dans 
les Parlements, à une discussion confuse et animée sur un de ces points 
secondaires où chacun s'efforce de reprendre en fait ce qu'il semble avoir 
accordé en principe. 

La personne qui, usant de la faculté du cumul, aura exercé dans la même 
cause (nella stessa causa), pourra-t-elle exiger du client une double rétri- 
bution, tant pour l'avocat, tant pour le procureur? 

Le projet de loi résolvait cette question de tarif en n’attribuant qu'un seul 
honoraire, celui d'avocat ou de procureur suivant la nature de l'acte 
(Cumulando le due professioni nella stessa causa, ne si pud esigere che 
1” onorario di avvocato o di procuratore, secondo la natura dell’ atto). 

Mais le rapporteur était opposé au cumul et la majorité ayant été faible 
(cinq contre quatre) pour l’admettre, il glissa dans le rapport une phrase 
qui, bien qu’on l'ait nié, impliquait cette idée, au moins singulière, que 
l’avocat-procureur ne pourrait, dans la méme cause, être avocat et procu- 
reur, et que le cumul s’entendait seulement en ce sens que le même homme 
pouvait tantôt représenter comme procureur, tantôt, mais dans un litige 
différent, apparaitre comme avocat. 

On comprend tout ce que cette interprétation du cumul soulevait d’objec- 
tions; ces objections sont à peu près les mêmes que nous avons indiquées et 
les réponses ne sortent pas du thème ordinaire de la dignité de la profession 
d’avocat, des études qu'’exigent l’art de porter la parole et la science du 
jurisconsulte, formalités de procédure qui absorbent le temps et l'esprit du 
procureur, etc. 

A tout cela s’est mélée la question des honoraires simples ou doubles; 
mais finalement l'article de la commission a été adopté sans le commentaire 
du rapporteur et le sens littéral nous paraît être bien clair : cumul facul- 
tatif des deux professions, soit dans des causes séparées, soit dans la même 
cause, mais honoraire unique déterminé par la nature du service rendu. 

Il est peut-être bon de faire remarquer que ce système serait, en France, 
plus radical que notre opinion. En effet, nous ne proposions d'accorder les 
plaidoiries à l’avoué que dans les causes où il occupe, la loi italienne lui 
donnerait le plein exercice de la profession d'avocat tant pour les causes 
où il occupe comme procureur que pour toutes les autres. Il est facile de 
prévoir que dans la plupart des tribunaux de première instance tous les 
avoués se feraient inscrire sur l’un et l’autre tableau et que l'unification des 
deux professions serait complète. 

La loi adoptée, article par article, a été renvoyée pour le vote d'ensemble 
au 14 avril 1874 (Séance de la Chambre des députés du 23 au 28 mars}, 
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OBSERVATIONS 


SUR 


LE DÉCRET DU GOUVERNEMENT DE LA DÉFENSE NATIONALE 
du 19 septembre 1870. 


En particulier, ce décret a-t-il abrogé les dispositions du Code 
de procédure relatives à la prise à partie (art. 505 à 517)? 


Par M. E. GLassox, agrégé à la Faculté de droit de Paris. 


L'article 75 de la Constitution de l’an VIII voulait qu'au- 
cun fonctionnaire de l’ordre administratif ne püût être pour- 
suivi au civil ou au criminel, pour faits relatifs à ses fonc- 
tions, sans l'autorisation du Conseil d’État. Cette disposition 
de la Constitution de l’an VIII était depuis longtemps atta- 
quée de toutes parts: on lui reprochait d'établir au profit 
des fonctionnaires de l’ordre administratif une exorbitante 
dérogation au droit commun; il ne saurait, disait-on, être 
permis aux fonctionnaires de commettre à l’occasion de leurs 
fonctions aucune illégalité ; les particuliers injustement lésés 
doivent avoir le droit de s'adresser directement aux tribu- 
naux ; il faut que l’accès de la justice soit le même pour et 
contre tous. On rappelait que, dans la plupart des pays étran- 
gers, les fonctionnaires sont soumis au droit commun :. 

Un décret du 19 septembre 1870 a abrogé l’article 75 de 
la Constitution de l’an VIII. Quiconque se prétend lésé par 
un acte d’un fonctionnaire administratif peut aujourd’hui 
agir en justice et demander la réparation du préjudice 
éprouvé sans être soumis à l’autorisation préalable du Con- 
seil d'État. 

Le retour au droit commun produira-t-il tous les résul- 
tats qu'on en attendait? Les tribunaux de l’ordre judicaire 
n’hésiteront-ils pas souvent à statuer, dans la crainte de 
commettre un empiétement sur le pouvoir administratif ? 


1 L'article 24 de la Constitution belge est ainsi conçu : « Nulle autorisa- 
« tion n’est nécessaire pour exercer des poursuites contre les fonctionnaires 
« publics, pour faits de leur administration, sauf ce qui est statué à l'égard 
« des ministres. » 
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C'est ce que nous n’avons pas l’intention d’examiner ici. Di- 
sons seulement qu’il ne faudrait pas abandonner les fonc- 
üonnaires à tous les caprices des particuliers et qu’il serait 
juste et utile d’édicter des peines civiles, par exemple, de 
fortes amendes, garanties par la contrainte par corps, contre 
les particuliers qui les auraient témérairement poursuivis. 

Mais le décret du 49 septembre 1870 ne s’est pas borné à 
supprimer ce que l’on appelait la garantie constitutionnelle 
des fonctionnaires de l’ordre administratif; il ajoute : « Se- 
ront également abrogées toutes autres dispositions des lois 
générales ou spéciales ayant pour objet d’entraver les pour- 
suites dirigées contre les fonctionnaires publics de tout 
ordre. » 

Cette dernière disposition a soulevé les plus sérieuses dif- 
ficultés; on est loin de s’entendre sur sa portée. 

Dans une note placée sous ce décret de 1870, M. Duver- 
gier prétend qu'on a voulu abroger les dispositions du Code 
d'instruction criminelle relatives aux poursuites des crimes 
et délits commis par les magistrats (art. 475 et suiv.) et 
celles du Code de procédure qui sont consacrées à la prise à 
partie (art. 505 et suiv.). 

Cette doctrine a été soutenue devant les tribunaux, mais 
sans aucun succès. La Cour de cassation, chambre crimi- 
nelle, a plusieurs fois jugé que le décret du 19 septembre 
1870 n'avait pas abrogé les articles 475 et suivants du Code 
d'instruction criminelle *. La Cour de Besançon a été plus 
loin dans un arrêt du 22 juin 14873 * : elle a décidé que ce 
décret n'avait pas non plus abrogé les dispositions du Gode 
de procédure relatives à la prise à partie : 

« Considérant, porte ce dernier arrêt, que le décret du 
49 septembre 1870 a eu spécialement en vue les poursuites 
dirigées contre les agents ou employés des administrations 
publiques, financières ou autres, qui d’après la Constitution 
de l’an VIII ou d’autres lois antérieures, générales ou spé- 
ciales, ne pouvaient être traduits en justice qu'avec l’autori- 
sation préalable du Conseil d’État ou de leurs chefs hiérar- 


1 Arrêts des 14 septembre 1871, 9 et 10 février 1872. Dev. et Car., 72, 
1, 46. \ 
? Dev. et Car., 73, 2, 14. 
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chiques; que telles sont les entraves que ce décret a voulu 
détruire, mais qu’il ne renferme aucune abrogation, ni di- 
recte ni indirecte, des principes du droit commun dans des 
matières qui, comme la prise à partie, sont réglées par les 
lois civiles. » 

Le titre du Code de procédure sur la prise à partie 
est-il purement et simplement abrogé, comme le prétend 
M. Duvergier? ou bien toutes ses dispositions sont-eiles en- 
core en vigueur, comme l'a jugé la cour de Besançon ? 

Nous croyons qu'il faut repousser l’une et l’autre solu- 
tion. 

Les termes du décret du 19 septembre 1870 sont précis et 
absolus ; il s’agit d’abroger toutes les dispositions des lois 
générales ou spéciales qui ont pour objet d’entraver les pour- 
suites dirigées contre les fonctionnaires publics de tout ordre. 
La Cour de Besançon veut restreindre cette disposition aux. 
fonctionnaires de l’ordre administratif. C’est aussi l’opinion 
soutenue par M. l'avocat général Bédarrides devant la Cour 
de cassation. « Les lois spéciales dont parle le décret, disait 
l’'éminent magistrat, sont ces dispositions nombreuses qui 
subordonnaient la poursuite d’une foule de fonctionnaires de 
tout ordre à l'autorisation de leurs supérieurs hiérarchiques, 
au lieu et place du Conseil d’État. Quant aux lois générales 
dont il est également question, « convenons, a-t-il ajouté, 
que les Codes qui règlent le droit commun auraient bien mé- 
rilé les honneurs d’une mention particulière dans la formule 
de cette abrogation. Mais il y a des réponses plus précises 
à faire au pourvoi. Les lois générales mentionnées dans l’ar- 
ticle 4° du décret sont, sans doute, les Constitutions anté- 
rieures à celle de l’an VIII, qui défendaient à l’autorité judi- 
ciaire de s’immiscer dans l'administration, de citer des 
administrateurs à sa barre, à moins de renvoi prononcé par 
l'autorité supérieure (L. 16-24 août 1790, tit. 2, art. 43; 
Const. 3-14 septembre 17914, tit. 3, ch. 5, art. 3). —Ces 
textes, et bien d’autres, avaient consacré le principe de la 
séparation des pouvoirs, principe essentiel de notre droit 
public, dont l’article 75 n’a été en l’an VIII qu'une formule 
plus précise et plus énergique. » 

Cette interprétation, qu'on nous permette de le dire, nous 
paraît bien hardie : il nous semble difficile d'admettre que 
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le décret de 1870 ait eu en vue des textes proclamant le 
principe fondamental de la séparation des pouvoirs; les au- 
teurs du décret n'ont pas voulu toucher à ce principe, qui 
peut se concilier avec la suppression de la garantie consti- 
tutionnelle. 

Dans l’opinion que nous combattons, le décret de 1870 à 
abrogé seulement les lois qui mettaient des entraves aux 
actions dirigées contre les fonctionnaires de l’ordre administra- 
tif. On nous dit bien que le décret a eu en vue les lois qui 
substituaient à l’autorisation du Conseil d'État celle des su- 
périeurs hiérarchiques de certains fonctionnaires; mais il 
n'en est pas moins vrai que ces fonctionnaires, qu'ils soient 
attachés à des administrations financières ou à d’autres, 
sont tous du même ordre; ils appartiennent seulement 
à des subdivisions ou à des degrés différents de la hiérarchie 
administrative. Et cependant le décret de 1870 parle de la 
suppression des entraves mises par les lois quelconques, gé- 
nérales ou spéciales, à l’action des particuliers contre les 
fonctionnaires de tout ordre, c'est-à-dire, si l’on veut donner 
un sens sérieux à ces mots, contre les fonctionnaires de 
l'ordre judiciaire aussi bien que contre ceux de l’ordre ad- 
ministratif. 

Mais quelles sont alors, parmi les dispositions du Code de 
procédure consacrées à la prise à partie, celles qui apportent 
des entraves à l’action des particuliers ? 

Les articles du Code de procédure relatifs à la prise à 
partie ont trois objets différents : 

4° Dans quels cas la prise à partie est-elle ouverte (505 à 
509)? 

2° Quelle est la juridiction compétente pour connaître de 
la prise à partie (509)? 

3° Quelle est la procédure (510 et suiv.)? 

L'article 505 énumère les cas dans lesquels un juge peut 
être pris à partie : s’il y a dol, fraude ou concussion de la 
part du juge; si la prise à partie est expressément prononcée 
par la loi; si la loi déclare les juges responsables à peine de 
dommages-intérêls; s’il y a déni de justice. Les auteurs 
s'accordent pour reconnaître que cette énumération est Jimi- 
tative; de plus, il résulte de l’article que la prise à partie 
suppose un texle formel autorisant cette voie de recours, 
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soit que Ja loi prononce expressément la prise à partie dans 
telle circonstance (voy. art. 77, 112, 164, 271, 370 C. instr. 
crim.), soit que la loi déclare le juge reponsable à peine de 
dommages-intérêts (Voy. art. 15, 928 C. pr. civ.; 144, 417, 
119 C. pén.). Ges dispositions limitent, entravent évidemment 
l’action des particuliers contre les magistrats, contre les 
fonctionnaires de l’ordre judiciaire; si l’on appliquait le 
droit commun (art. 1381), les particuliers auraient la faculté 
d’agir en dommages-intérêts contre un juge toutes les fois 
que, par sa faute ou par sa négligence, dans l’exercice de ses 
fonctions, il leur aurait porté un préjudice. Aussi pensons- 
nous que le décret du 19 septembre 1870 a abrogé l’ar- 
ticle 505. Avant ce décret, la jurisprudence décidait, avec 
raison selon nous, malgré les doutes élevés sur ce point, que 
‘Ja faute, même la plus lourde, ne pouvant être assimilée au 
do, il n’était pas possible, dans le silence de la loi, d’agir 
en dommages-intérêts contre un magistrat auquel on repro- 
chait un semblable fait : aujourd’hui il faudrait s'arrêter à la 
solution contraire. Cette innovation est-elle préférable au 
système du Code de procédure? C’est là une question que 
nous réservons pour Je moment; nous ne nous occupons 
que des effets du décret de 1870, sans nous prononcer sur 
leur mérite. 

D’après l’article 509, la prise à partie est portée à la Cour 
d’appel du ressort si elle est dirigée contre un juge de paix, 
un tribunal d'arrondissement ou de commerce ou quelqu'un 
de ses membres, contre un ou plusieurs membres de la Cour 
d'appel’, La prise à partie contre une Cour d’appel ou l’une 
de ses chambres serait déférée à la Cour de cassation *?. 

Ces dispositions ont-elles été abrogées par le décret du 
49 septembre 1870? 

Évidemment non. Bien que M. Duvergier ait écrit que ce 


1 Cette disposition doit être étendue sans aucnn doute aux prud'hommes. 

2 L'article parle d’une haute Cour de justice, mais à son défaut, ses at- 
tributions ont fait retour à’la Cour de cassation (arg. L. 27 nuvembre 1790; 
L. 27 ventôse an VIII, art. 60). La prise à partie contre toute la Cour de 
cassation est impossible, faute de tribunal pour en connaitre ; mais il n’est 
pas sérieux de supposer que le premier corps judiciaire tout entier manque 
à ses devoirs. Dans le silence de la loi, la prise à partie contre un membre 
de la Cour de cassation devrait être portée à la Cour de cassation. 
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décret avait effacé les articles 503 et suivants du Code de 
procédure, nous nous refusons à croire que, dans l'opinion 
du savant jurisconsulte, l’article 509 ne soit plus en vigueur. 
Comment! on pourrait prendre à partie une Cour d’appel 
devant un tribunal d'arrondissement, et même devant un 
juge de paix si la demande en dommages-intérêts ne dé- 
passait pas 200 francs! Il ne faut pas confondre les lois de 
compétence avec celles qui accordent, refusent ou limitent 
le droit d’agir en justice. Le décret du 19 septembre 1870 
p’a nullement entendu modificr les principes de la com- 
pétence : l’accès de la justice est peut-être plus coûteux, 
mais certainement aussi facile devant une Cour d’appel ou 
devant la Cour de cassation que devant une simple justice 
de paix. Ces lois de compétence n’entravent pas l’action des 
particuliers contre les fonctionnaires de l’ordre judiciaire. 
Au contraire, en cas de prise à partie, les Cours d’appel et 
la Cour de cassation sont les juridictions qui offrent les ga- 
ranties les plus sérieuses aux particuliers. Le recours im- 
médiat à une juridiction supérieure a l’avantage d’écarter 
toute inquiétude de prévention, de partialité, de ménagement 
pour le magistrat attaqué. Dans quel embarras cruel se trou- 
verait un pauvre juge de paix si l’on prenait à partie son pre- 
mier président devant lui! Ce serait, en outre, le renverse- 
ment de toute hiérarchie judiciaire. Enfin il ne faut pas 
oublier que la prise à partie, à tort ou à raison, est classée 
par le législateur parmi les voies de recours extraordinaires. 
Des autorités considérables pensent que, dans certains cas, 
la prise à partie ne donne pas seulement lieu à des dommages 
et intérêts contre le juge défendeur à l’action ou contre la 
juridiction attaquée : elle peut amener la réformation ou la 
Cassation d’un jugement ou d’un arrêt. Pour toutes ces rai- 
sons, il est absolument impossible d'admettre que l’ar- 
ticle 509 du Code de procédure ait été abrogé. 

La prise à partie sera donc portée, comme autrefois, devant 
la Cour d’appel ou devant la Cour de cassation. Mais comment 
cette juridiction sera-t-elle saisie? Ici nous allons rencontrer, 
dans le Code de procédure, de sérieuses entraves à l’action 
des particuliers; le décret du 19 septembre 1870 a donc dû 
les briser. 

D’après les articles 510 et suivants, aucun juge ne peut être 

IL. | 25 


386 LÉGISLATION CIVILE ET CRIMINELLE. 


pris à partie sans permission préalable du tribunal devant 
lequel la prise à partie doit ètre portée. La demande en av- 
torisation est formée par une requête signée de la partie ou 
de son fondé de procuration spéciale et authentique; cette 
requête doit être rédigée avec les égards dus aux magistrats, 
sans aucun terme injurieux, à peine d'amende contre la 
partie et d’injonction ou de suspension contre son avoué; elle 
est communiquée au ministère public, qui donne ses conclu- 
sions; mais il n’est pas nécessaire de la faire notifier au ma- 
gistrat inculpé; l’autorisation de poursuite est ensuite ac- 
cordée ou refusée par décision rendue en chambre de con- 
seil!, sans qu'il y ait au préalable aucun débat contradictoire 
entre le demandeur ct le magistrat attaqué; si la requête est 
admise, elle est sigrifiée dans les trois jcurs au juge pris à 
partie; elle est accompagnée de la copie de l’assignation à 
comparaître devant la Cour, de celle de l’arrêt qui a admis 
la prise à partie et de celle des pièces justificatives: si la 
requête cst rejetée, la partie est condamnée à une amende. 
C’est seulement après l’accomplissement de toutes ces for 
malités préparatoires que le procès s'engage entre le de- 
mandeur et le juge pris à partie*. Eh bien! toutes ces dispo- 
sitions des articles 510 à 514 ont ét6, à notre avis, abrogées 
par le décret du 19 septembre 1870. Cette procédure prépa- 
ratoire, et surtout la nécessité d'obtenir une autorisation 
préalable de prendre à partie, sont des cntraves à l’action des 
particuliers contre les fonctionnaires de l’ordre judiciaire. 
D'après le droit commun, la faculté d’agir en justice n’est 
jamais subordonnée à une autorisation préalable de la juri- 
diction à laquelle on s’adresse;: il est donc permis, depuis le 
décret du 19 septembre 1870, d’assigner directement devant 
la Cour d’appel ou devant la Cour de cassation le magistrat ou 
lé tribunal que l’on veut prendre à partie. 
. La poursuite des crimes et délits commis par les magistrats 
soit hors de leurs fonctions, soit dans l’exercice de leurs 
fonctions, fait l’objet d'importantes dispositions du Code 


1 Arg. a contrario de l’article 515. Cependant la Cour de cassation autorise 
le demandeur à présenter ses observations à l’audience publique. 

3 A l’audience solennelle de la Cour d'appel. Décret du 30 mars 1808, ar- 
ticle 22, qui a, sons ce rapport, modifié l’article 515, 
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d'instruction criminelle, qui dérogent également au droit 
commun (art. 479 et suiv.). Ces dispositions ont-elles été 
abrogées par le décret de 4870? La Cour de cassation a ré- 
pondu négativement à cette question dans trois arrêts diffé- 
rents ‘. Nous nous associons sur ce point complétement aux 
conclusions de M. l’avocat général Bédarrides. Les disposi- 
tions des articles 479 et suivants appartiennent à un ordre 
d'idées tout à fait différent de celui du décret de 14870; elles 
ont, en général, pour objet d'établir des règles spéciales de 
compétence, à raison de la qualité même de l'inculpé; elles 
donnent une garantie à la société contre l'impunité des ma- 
gistrats, par cela même qu'elles les soustraient au droit com- 
mun. Îlest vrai que le procureur général peut seul citer de- 
vant la Cour le magistrat prévenu d’un délit: la loi enlève à 
la partie lésée le droit de saisir elle-même la juridiction ré- 
pressive. Mais ce n’est pas un droit pour les particuliers de 
poursuivre la répression des infractions à la loi pénale; la 
société seule dispose de l’action criminelle et en délègue 
l'exercice à qui bon lui semble; c’est ainsi que les simples 
citoyens n’ont jamais le droit d’agir au grand criminel. Les 
particuliers ont d'autant moins le droit dese plaindre, qu'ils 
peuvent toujours agir devant les tribunaux civils en répara- 
tion du préjudice causé. D'ailleurs, disait M. Bédarrides, l’ac- 
tion civile contre les magistrats est entièrement libre, ne 
l’oublions pas, devant les tribunaux civils; la réparation du 
dommage causé est donc assurée. Oui, mais à une condition, 
s’il s’agit d’un fait dommageable commis par un magistrat 
dans l'exercice de ses fonctions : c’est que le décret du 
49 septembre 1870 ait abrogé les dispositions du Code de 
procédure qui limitent les cas de prise à partie et celles qui 
soumettent le demandeur à une autorisation préalable de la 
juridiction devant laquelle la prise à partie doit être portée. 

Ces réformes, décrétées subitement sans discussion préa- 
lable, à une époque où tous les esprits étaient en proie aux 
plus vives anxiétés, l’Assemblée nationale devra-t-elle les 
confirmer ou les annuler? 

L'article 75 de la Constitution de l'an VIII était, nous 
l'avons dit, l’objet des plus vives critiques : les meilleurs 


1 Crim. cass., 14 septembre 1874 ; 9 et 10 février 1872 (S., 72, 1, 45). 
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esprits en demandaient depuis longtemps l’abrogation. Mais 
personne n'avait jamais songé à attaquer les dispositions 
du Code de procédure sur la prise à partie; on s’accordait 
pour approuver les entraves mises à l’action des particu- 
liers contre les fonctionnaires de l’ordre judiciaire. C’est 
qu’en effet les magistrats (autres que les juges de paix et les 
membres du ministère public), grâce à leur inamowvibilité 
présentent, surtout dans les affaires civiles ou criminelles de 
droit commun, les plus grandes garanties de justice et d'’im- 
partialité : jamais l'indépendance de la magistrature n’a été 
mise en doute par personne, surtout dans les procès qui 
n’ont aucun caractère politique. Les exemples de prise à 
partie ont toujours été fort rares; c’est même là le plus bel 
éloge que l’on puisse faire de notre magistrature. Ceux qui 
prennent un magistrat ou une juridiction à partie sont le 
plus souvent des plaideurs égarés par la passion ou par la 
mauvaise foi : l'affaire Mirès en est une preuve bien connue. 

Mais n'est-il pas à craindre que les prises à partie ne se 
multipli nt si l’action des particuliers contre les magistrats 
reste entièrement libre? Je sais bien que le plaideur témé- 
raire est menacé d’une amende; on pourrait même élever 
le chiffre de cette amende, qui n’est pas assez forte. Si cette 
garantie paraît suffisante, je veux bien qu’une autorisation 
ne soit plus nécessaire pour prendre un juge à partie : le 
droit commun vaut toujours mieux qu’une loi exceptionnelle 
quand il n’existe aucune raison d’un ordre supérieur pour 
s’en écarter. Mais, à mon avis, il est indispensable que la loi 
fixe toujours elle-même Îles cas dans lesquels un magistrat 
pourra être pris à partie : en dehors de ces cas, l’action des 
particuliers doit être rigoureusement exclue. L'innovation 
du décret de 1870, au lieu de réaliser un progrès, nous re- 
place sous ce rapport au temps où, par un reste d’abus du 
régime féodal, les juges étaient eux-mêmes responsables de 
leurs jugements. Il est mauvais et dangereux de permettre 
de prendre à partie un magistrat sous un prétexte quel- 
conque, par exemple, pour une prétendue faute. Comment 
savoir le plus souvent s’il y a eu faute? Le décret de 1870 
donne aux plaideurs de mauvaise foi le moyen de multiplier 
les procès; il porte atteinte à la dignité de la magistrature 
en reconnaissant aux plaideurs, au gré de leur ressentiment 
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et de leurs passions, pour un motif quelconque et dans tous 
les cas, le droit de contraindre un magistrat à descendre de 
son tribunal pour se justifier des actes de son ministère. 
« Entre les magistrats et les plaideurs, disait Bigot-Préame- 
neu dans l’exposé des motifs de la prise à partie, il n’est 
qu’une seule autorité qui puisse en même temps convenir à 
la dignité des uns et à la sûreté des autres : c’est l’autorité 
de la loi elle-même, qui, en spécifiant les cas dans lesquels 
un plaideur doit être admis à traduire en justice son propre 
juge, pose la barrière que le respect dû à la magistrature 
doit empêcher de franchir. » E. GLASSON. 


BIBLIOGRAPHIE. 
PRÉOIS DE DROIT ROMAIN ‘, 


Par M. C. ACCARIAS, 
Professeur agrégé à la Faculté de droit de Paris, 


Compte rendu par M. Charles LyoN-CAEN, 
Professeur agrégé à la Faculté de droit de Paris. 


Il y a deux ans à peine nous annonçions dans cette Revue * 
la publication du premier volume du Précis de droit romain 
de M. Accarias, et déjà la seconde édition de cette pre- 
mière partie de l'ouvrage vient de paraître. C’est là assuré- 
ment un bien rapide succès ; c’est en même temps l’un des 
succès les plus légitimes qu’ait obtenus depuis longtemps un 
livre de droit romain ?. 


1 Deuxième édition du tome I*; premier fascicule du tome II, — Chez 
Cotillon, éditeur, 24, rue Soufllot. 

? Nouvelle série, tome 1, 1871-1872, p. 185 et 257. 

3 La rapidité avec laquelle a été épuisée la première édition du Précis du 
droitromain prouve que, quelque répandus quesoient les Manuels d'examen, 
les Mementos les Résumés, etc., les ouvrages scientifiques vraiment sérieux 
ont encore d’assez nombreux lecteurs. 

Du reste, hâtons-nous de le dire, ce n’est pas seulement en France que 
la littérature malsaine des manuels d'examen a pris de grands développe- 
ments ; elle a été portée en Allemagne à une sorte de perfection idéale. 
En ce point même nos doctes voisins paraissent avoir sur nous une supé- 
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Cette seconde édition a été revue par l’auteur avec un 
soin remarquable, avec une attention minutieuse. Si le plan 
et la méthode générale n’ont pas été modifiés, ainsi qu'il le 
constate lui-même dans sa nouvelle préface, des corrections, 
des changements de détail, des additions nombreuses ont 
été faites, de telle sorte qu’il y x d’assez grandes différences 
entre les deux éditions et que la seconde est notablement 
augmentée. 

Toujours préoccupé d'améliorer son livre, M. Accarias a, 
depuis la première édition, accumulé les documents qui 
pouvaient lui servir à une révision sérieuse. Familier avec la 
langue des auteurs littéraires de Rome, il a noté dans ses 
lectures les nombreux passages de leurs œuvres dont la con- 
naissance est importante pour l'intelligence du droit romain. 
Aussi le nombre des citations empruntées aux historiens, 
aux orateurs, aux poëtes latins s'est beaucoup accru dans 
l'édition nouvelle. A ce point de vue notamment, l’œuvre de 
notre collègue a une incontestable supériorité sur la plupart 
des livres de droit romain publiés en France. Les littérateurs 
et les historiens, comme les jurisconsultes, pourront tirer 
profit de la lecture du Précis de droit romain. Aussi, si le 
projet soumis récemment à une commission d'introduire 
l’enseignement du droit romain à l’École normale était mis 
à exécution, le livre de M. Accarias serait, au moins dans 
l’état actuel de notre littérature juridique, le guide le plus 
sûr et le meilleur pour les élèves de cette école, pour qui 
l'étude du droit romain devrait être intimement liée à celle 
de la littérature et de l’histoire romaine. 

M. Accarias ne néglige aucun moyen d'éclairer ses lec- 


riorité que nous nous garderons bien de leur envier. M. Théodore Muther, 
professeur de droit romain à l’Université d'Iéna, dans une brochure 
sur la réforme de l’enseignement du droit (Die Reform des juristischen 
Unterrichts, Weimar, 1813, chex Hermann Bæœbhlau), nous donne des rensei- 
gnements authentiques sur l'état actuel des choses en Allemagne : « Les 
« répétiteurs de profession, dit-il, suivent les examens avec tant de zèle 
« qu'ils composent des cahiers écrits ou même imprimés dans lesquels se 
« trouvent non-seulement les questions posées à plusieurs reprises, mais 
« encare les réponses que chaque examinateur désire. Ainsi, après chaque 
« question, on lit: 11 faut faire telle réponse à l’examinateur À, telle autre 
« à l'examinateur B, et ainsi de suite. Peu d'étudiants se présentent au- 
« jourd'hui aux examens sans avoir étudié ces manuels. » 
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teurs ; 1l sait puiser à toutes les sources : il utilise les in- 
scriptions et les documents originaux qui nous sont parvenus, 
aussi bien que les textes du Digeste ou des Codes. Dans la 
seconde édition, il s’est hâté de nous faire profiter des textes 
ou inscriptions inconnues en France lors de la première 
édition. M. Giraud a publié, dans le Journal des Savants 
(juillet et août 4870) le texte accompagné d’une exacte et 
élégante traduction de la Laudatio funebris de Turia', Avant 
même que Île savant historien ait pu faire le travail promis 
par lui et attendu avec une légitime impatience, où il doit 
montrer quelle lumière projette cetie inscription sur dilffé- 
rentes institutions romaines (la loi Voconia, la tutelle, le 
legatum partiñionis, etc.), M. Accarias s'est empressé de 
l'étudier et de nous expliquer quelques-unes des notions que 
nous fournit cette laudatio funebris. Ainsi aucun texte n’in- 
dique d’une façon formelle si, à défaut d’agnats, les impu- 
bères sutjuris étaierft soumis à la tutelle des gentils. A tous 
les arguments donnés en faveur de l’existence de cette sorte 
de tutelle, on peut en ajouter, comme le constate et l’ex- 
plique M. Accarias, un plus décisif que tous les autres. La 
laudatio funebris prouve que pour les femmes pubères il y 
avait une tutelle des gentils. Donc cette espèce de tutelle 
devait exister pour les impubères. Pour en douter, il faudrait 
démontrer que les Romains avaient deux systèmes de tu- 
telles : l’un pour les pupilles et l'autre pour les femmes 
pubères. 

Cette même laudatio funebris permet encore de présumer 
que les seules femmes pubères soumises à la tutelle de leurs 
agnats étaient celles qui avaient succédé ab intestat à l’ascen- 
dant dont la mort les avait renûus sut quris. Il y a là une 
analogie frappante mise très-bien en relief par M, Accarias, 


1 Le savant inspecteur général des Facultés de droit a encore donné le 
texte de cet éloge funèbre si plein d'intérêt pour l'étude du droit et l’his- 
tolre des mœurs de Rome dans deux recueils de textes récemment publiés 
par lai (Voy. Vestigia juris romani, p. 230 et suiv., et Novum Enchiridion 
juris romani, p. 610 et suiv.). Voir sur le dernier de ces recueils un article 
de M. Labbé, professeur à la Faculté de droit de Paris, dans la Revue de lé- 
gislation ancienne et moderne, 1813, p. 806 et suiv., et un compte rendu de 
M. Ernest Dubois, professeur à la Faculté de droit de Nancy, dans la Revse 
critique de législation, 1812-1873, p. 674 et suiv. 


392 BIBLIOGRAPHIE. 


avec les règles régissant, au moins à l’origine, la curatelle des 
prodigues ! (Pauli sentent., lib. IT, tit. IV À, De testamentis, 
$ 7} 

Comme tout esprit qui réfléchit sérieusement, M. Accarias 
sait douter à l’occasion et avouer franchement son incer- 
titude ; il ne craint point non plus d’abandonner une opinion 
précédemment admise quand une étude nouvelle a paru 
lui prouver que la vérité était d’un autre côté. 

À titre d'exemple frappant du doute scientifique dans 
lequel l’auteur reste parfois, nous citerons la partie de son 
livre relative à la gentilitas. Cette partie a été remaniée par 
lui et sa dissertation est presque doublée. Néanmoins il re- 
connaît, avec une parfaite bonne foi, qu'aucune explication 
proposée ne le satisfait complétement, et que lui-même n’en 
a pu donner de bonne. Le système qui aurait ses préférences, 
avec juste raison à notre sens, est celui d’après lequel la gen- 
tilitas serait le jus patronatus qui se pérpétuerait amoindri 
entre la famille du patron et le descendant de l’affranchi. 
Mais dans ce système on fait abstraction de la réciprocité des 
droits que la gentilitas paraît avoir conférés, d’après la cé- 
ièbre définition de Cicéron. C’est un des motifs pour lesquels 
l’auteur n’accorde à ce système que la valeur d’une hypo- 
thèse douteuse. 

A propos de l’usucapio et de la præscriptio longi temporis, 
notre savant collègue a repoussé une doctrine qu'il avait 
adoptée dans sa première édition, avec la plupart des roma- 
nistes français les plus récents. 

Avec eux M. Accarias avait dit dans la première édition 
qu'une des différences essentielles entre l’usucapio et la 
præscriptio longi temporis était la suivante : l’usucapio faisait 
acquérir la chose cum sua causa, avec les droits réels qui la 
grevaient du chef du propriétaire précédent. Au contraire, 
dès l’instant que la præscriptio longi temjoris pouvait être 
opposée au propriétaire, elle aurait pu, par cela même de 
plein droit, l’être à ceux qui avaient sur la chose des droits 
réels ?, 


1 Nous montrons plos loin que cette doctrine si ingénleusement établie par 
notre savant collégue peut servir à appuyer assez fortement une opinion 
soutenue sur une difficulté concernant la loi Voconia. . 

3 Voy. outre Accarias (1"° édition, p. 534), Demangeat (1"° édition), Cours 
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Notre savant collègue abandonne cette opinion pour en 
adopter une qui est plus conforme à la fois à la logique et 
aux textes (Voyez pages 551 et 552). La præscriptio longi tem-. 
poris pouvait sans doute, à la différence de l’usucapio, être 
opposée à un créancier hypothécaire, à un titulaire d’un 
droit de servitude. Maïs ce n'était pas là une conséquence 
nécessaire du droit, pour le possesseur, d’opposer cette 
prescription au propriétaire. La præscriptio opposable au pro- 
priétaire et la præscriplio qui pouvait être invoquée contre 
les personnes ayant des droits réels sur la chose étaient dis- 
tinctes. Pour que la præscriptio longri temporis fût opposable à 
ces dernières, 1l fallait que les conditions de temps, de 
bonne foi existassent spécialement à leur égard. Ainsi, si le 
possesseur croyait avoir acquis a domino, mais connaissait 
l'existence de l’hypothèque grevant le bien, il pouvait opposer 
la præscriptio longr temporis au propriétaire, mais non pas au 
créancier hypothécaire. 

Ce qui est tout à fait décisif en faveur de cette doctrine 
exposée avec une netteté fort grande dans la seconde édition 
du Précis, ce sont les textes (L. 2, Code de Justinien, S? ad- 
versus creditorem, VII, 36) qui paraissent impliquer que des 
délais différents pouvaient être exigés à l'égard du propriétaire 
et à l’égard des créanciers hypothécaires. Quant aux textes du 
Code et du Digeste invoqués dans le sens de l’opinion con- 
traire, ils ne sont nullement probants (Voy. L. 5, p.1 et L. 12, 
De div. temp. præscr., Dig., 44, 3). Il en résulte seulement 
(ce que personne ne peut nier) que la præscriptio longi 
temporis était parfois opposable aux créanciers hypothé- 
caires. 

Grâce à cette excellente doctrine, M, Accarias n’a évidem- 
ment point à discuter la question de savoir si sous Justinien 
celui qui usucapait acquérait la propriété avec ou sans les 
droits réels qui la grevaient. Il reconnaît que Justinien a 
laissé subsister une præscriplio longi temporis distincte de 
l’usucapio proprement dite et opposable aux créanciers hy- 
pothécaires ou aux titulaires d’autres droits réels. Il explique 
ainsi les Constitutions de Justinien dans lesquelles il est 


de droit romain, p, 536; Ortolan, Explication des Instituts, p. 860, t. II 
(7° édition). 
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question de la præscriptio longi temporis opposée aux créan- 
ciers hypothécaires. 

Dans l’exposé de sa nouvelle opinion, notre savant col- 
lègue nous paraît avoir laissé une petite lacune. Il nous dit 
bien sans doute que, selon lui, sous Justinien même, l’usu- 
capion pouvait s’accomplir inter moras litis. Mais puisqu'il 
admet que la præscriptio subsista comme institution distincte 
de l’usucapio , n’aurait-il pas dû indiquer aussi avec précision 
si, à l'époque de Justinien, le possesseur pouvait achever inter 
moras litis le délai de la possession nécessaire pour opposer 
aux titulaires de droits réels la præscriptio longi temporis, 
contrairement à ce qui avait lieu dans le droit romain clas- 
sique ? nue 

M. Accarias a donc remanié d’une façon profonde la partie 
de son livre concernant la præscriptio longi temporis appliquée 
au possesseur d’une chose corporelle; il a aussi apporté 
quelques modifications aux doctrines de sa première édition 
relativement à la protection accordée par la législation pré- 
torienne et par celle de Justinien au possesseur d’une servi- 
tude acquise a non domino. Il enseignait dans sa première 
édition (p. 595) que la servitude constituée a non domino s'ac- 
quérait en droit prétorien par la quasi-possessio longi temponts 
de dix à vingt ans. Dans la seconde édition, 1l dit que, d’après 
les principes du droit prétorien, c'était le juge qui, d son gré, 
décidait si le temps pendant lequel la servitude avait été 
exercée élait suffisant pour qu’elle fût considérée comme ac- 
quise par la longa possessio. La question résolue ici par notre 
collègue peut aussi se poser à propos de la législation de 
Justinien; il n’en dit rien pour cette époque. 

La doctrine nouvelle de M. Accarias nous semble in- 
exacte pour l’époque du droit classique. Pour les servi- 
tudes comme pour les choses corporelles, le délai de la 
præescriptio était de dix à vingt ans. D’abord le pouvoir d'ap- 
préciation laissé au juge quant à la détermination du temps 
pendant lequel la servitude devrait avoir été exercée serait 
bien extraordinaire. Il faudrait des textes très-précis pour 
nous convaincre de l’admission par le préteur d’un semblable 
système. Il aurait eu d'autant plus d’inconvénients que le juge 
était un simple particulier. M. Accarias ne nous donne à 
l'appui de sa doctrine qu’un argument de mot; il fait 
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remarquer que les textes, au lieu d'employer l’expression 
quasi-longi temporis possessio, se servent plutôt des expres- 
sions qguasi-possessio, longa consuetudo, longi temporis consue- 
tudo, longum tempus. Cette considération aurait quelque force 
si ces dernières expressions n'étaient jamais employées pour 
la præscriptio longi temporis appliquée aux choses corporelles. 
Mais il n’en est nullement ainsi. Paul notamment (Sentences, 
livre 5, titreÿ a, $ 8) en parlant de cette præscriptio, la désigne 
sous le nom de longum tempus. Ajoutons que pour le temps 
du droit classique une constitution d’Antonin Caracalla (L. 2, 
C. de Justinien, De serv.) semble bien confirmer notre opi- 
nioo. Il y est dit que les servitudes sont acquises exemplo re- 
rum immobilium tempore; et l'empereur ajoute ensuite : guod 
st ante id spatium ejus usus tibr interdictus est, etc... Ces der- 
niers mots ne se réfèrent-ils pas avec évidence au délai de 
dix à vingt ans admis pour les choses corporelles ? 

Pour le droit de Justinien nous ne pouvons expliquer le 
silence de M. Accarias que par un oubli. Il est en effet bien 
certain qu'alors le délai de dix à vingt ans était exigé pour 
les servitudes. La loi 12, p. 4 (VII, 33) implique bien que le 
délai de la præscriptio longti temporis était légalement fixé de 
cette manière. Cette constitution de Justinien se trouve dans 
un titre où il est traité de la præscriptio de dix à vingt ans 
(De præscriptione lonçi temporis decem vel vigenti annorum). 
Elle traite de la præscriptio en matière de servitudes et lui 
déclare applicable, à propos de la question de savoir ce qu’on 
doit entendre par præsentes et par absentes, la solution admise 
par Justinien quant au sens de ces expressions en matière de 
præscriptio longi temporis concernant les choses corporelles : 
Eodem observando et si res non soli sint, sed incorporales quæ 
in jure consistunt, veluti ususfructus et ceteræ servilutes. 

De toutes les doctrines nouvelles admises par M. Accarias 
dans la seconde édition, il n’enest pas assurément qui soient 
plus originales que celles qu’il embrasse sur certaines dif- 
ficultés relatives à la loi Voconia. 

La célèbre prohibition de cette loi en vertu de laquelle 
une femme ne pouvait être instituée, par un citoven, de la 


. première classe, était-elle tellement absolue qu’elle empê- 


chait un testateur d’instituer même sa propre fille? Dans la 
première édition (page 745, note 9, tn fine), M. Accarias 
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admettait sans hésiter que la prohibition s’appliquait mème 
à la fille du testateur. Dans la seconde édition (page 780, 
note 4, in fine), il revient sur cette opinion et décide que la 
Joi Voconia ne s’opposait pas à ce qu'une fille fût instituée 
par son père, au moins pour une portion qui sans doute était 

égale à sa légitime. Il se fonde, pour appuyer sa nouvelle 
opinion, snr un passage bien connu de Cicéron. 

« Au surplus, dit-il dans la seconde édition, un passage de 
« Cicéron (De finibus, II, 17) prouve que la loi Voconia con- 
« tenait une disposition spéciale à l'égard de la fille du tes 
« tateur; elle pouvait être instituée, mais seulement pour 
« une part, et il n’est pas douteux que cette part fût au 
« moins égale à sa quarte légitime. » 

Nous croyons que la première de ces opinions est la seule 
exacte. D'abord le passage de Cicéron dans le Traité de fini- 
bus n’a aucune valeur ni dans un sens ni dans l’autre. Memo 
censuit plus F'adiæ dandum, dit Cicéron, quam posset ad eam 
lege Voconia pervenire. Nous ne nions nullement qu’il résulte 
de ce passage qu'un testateur pouvait laisser à sa fille une 
portion de sa fortune par testament ; mais pouvail-il le faire 
par institution d’héritier? C'est ce que Cicéron n’indique 
nullement. Pourquoi ne pas admettre qu’il s’agit seulement, 
dans ce passage, de legs et de la limitation apportée par le 
second chapitre de la loi Voconia, à la faculté de léguer? 

Il est vrai que notre savant collègue prétend (2° édition, 
pages 930, in fine, et 931) que les femmes n'étaient pas capa- 
bles de recevoir, même par legs, des citoyens de la première 
classe *. 


1 M. Accarlas dépasse évidemment sa pensée quand il dit : « Aussi 
« longtemps que subsista la loi Voconia les citoyens de la première classe ne 
« purent rien léguer à aucune femme. » Notre savant collègue, comme nous 
l’indiquons plus haut, déduit cette solution du principe selon lequel ceux-là 
seuls pouvaient recevoir par legs qui avaient la factio lestamenti avec le 
testateur. M. Accarias a admis dans la seconde édition que la fille du testa- 
teur pouvait être instituée par lui, alors même qu’il était de la première 
classe, au moins pour une part égale à sa légitime. Donc elle avait avec son 
père la factio testamenti jusqu’à concurrence de cette part. Dans l’opinicn 
de notre savant collègue, rien ne pouvait s'opposer à ce qu’une fille reçüt 
un legs équivalent de son père appartenant à la première classe, Il n'aurait 
pas dû dire, pour être logique, que les citoyens de la premiere classe ne 
pouvaient rien léguer à aucune femme. 
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M. Accarias déduit cette doctrine du principe d’après 
lequel il fallait avoir factio testamenti avec le testateur, pou- 
voir être institué par lui, pour qu’on pût recevoir de lui un 
legs. Mais cette dernière règle n’était pas absolue ; il suffit de 
se reporter au Précis de droit romain (2° édition, page 931) 
pour voir que des personnes incapables d’être instituées pou- 
vaient recevoir des legs. C’est, selon nous, ce qui se présen- 
tait pour les femmes. Dans les textes qui parlent de la loi 
Voconia, il n’est jamais question que de l'institution d’héri- 
tier. En outre, un passage de Gaïus vient rendre encore 
notre doctrine très-vraisemblable. Gaïus, à la fin de son se- 
cond commentaire, compare les fidéicommis d’hérédité 
avec les institutions d'héritier, et les fidéicommis particu- 
liers avec les legs, et quand il vient à parler de la loi Voconia 
($& 274), il indique bien que d’äprès cette loi une femme ne 
pouvait être instituée par un citoyen de la première classe, 
tandis qu’elle pouvait recevoir un fidéicommis d’hérédité. 
Mais Gaïus ne parle d'aucune différence entre les legs et les 
fidéicommis particuliers, au point de vue de l'application de 
cette même loi Voconia. Si, comme le prétend M. Accarias, 
les femmes n’avaient pu même par legs recevoir d’un citoyen 
de la première classe, Gaïus n’aurait-il pas indiqué aussi 
une différence entre ces deux dernières sortes de libéralités? 
N’aurait-1l pas dit: les femmes qui ne peuvent recevoir un 
legs d’un citoyen de la première classe, peuvent recevoir de 
lui, par fidéicommis, à titre particulier. Il y a bien lieu dele 
penser quand on lit le $ 275 du même commentaire, où 
Gaïus a le soin d'indiquer bien formellement que les Latins 
ne peuvent recevoir ni legs, ni institutions d’héritiers, tandis 
qu’ils peuvent recueillir des fidéicommis. 

Nous avons dit précédemment que le passage du Traité 
De finibus de Cicéron précité ne prouve point qu’une excep- 
tion ait été faite à la prohibition de la loi Voconia pour la 
fille du testateur. Nous ajouterons que beaucoup de passages 
d'auteurs latins et de Cicéron lui-même démontrent que 
cette exception n’existait pas. Saint Augustin (De civitate Dei, 
lib. 3, cap. 21) s'exprime bien formellement à cet égard 
quand il dit : Lata est eliam illa lex Voconia, ne quis heredem 
feminam faceret NEC UNICAM FILIAM. Cicéron, dans ses 
Verrines (In Verrem, act. 2, lib. I, XLI) rapporte un fait qui 
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paraît aussi bien probant contre l'opinion de M. Accarias. 
Pour tomber sous le coup de la loi Voconia, il fallait absolu- 
ment et que le testateur eût une fortune égale à celle des 
citoyens de la première classe, et qu'il fût porté sur les regis- 
tres du cens. Cicéron rapporte que Verrès, pour faire appli- 
quer au testament d’Annius la prohibition voconienne, 
. avait supprimé de son édit les expressions consacrées : ab 
eo qui census esset. Cet Annius fut privé ainsi du droit de tes 
ter en faveur de sa fille. Cela prouve bien que la loi Voconia 
s’appliquait mème à la fille du testateur. 

Toutes ces questions sont très-délicates. Celle qui est rela- 
tive à la fille du testateur se rapporte à une difficulté con- 
sidérable qui a exercé les plus savants romanistes ! : comment 
peut-on concilier les règles sur la succession ab tntestat des 
femmes avec la loi Voconia? Si, ainsi que nous le croyons, la 
prohibition de cette loi s'appliquait même à la fille du testa- 
teur, le père inscrit dans la première classe était dans une 
situation bien singulière : s’il instituait sa fille seule, son tes- 
tament était nul, mais alors sans doute elle venait à sa suc- 
cession ab intestat ; s’il l’instituait avec une autre personne, 
l'institution de la fille était nulle; elle était alors réputée 
omise; et s’il l'omettait, il y avait au profit de celle-ci un droit 
appelé jus accrescendi en vertu duquel elle était réputée 
prendre une part dans la succession testamentaire. Il y a là 
un état de choses fort difficile à justifier, mais que nous ne 
saurions chercher à expliquer dans cet article. 

Nous ne voulons pas toutefois quitter cette difficile matière 
de la loi Voconia sans faire remarquer quelle force une no- 
tion tirée par M. Accarias de la laudatio funebris de Turia* 
donne à une opinion soutenue par plusieurs romanistes et 
historiens. Quand on compare la disposition de la loi Voconia 
aux règles sur la succession ab intestat des femmes à Rome, 
on est naturellement amené par la réflexion à se poser la 


4 Parmi les dissertations récentes qui traitent la question avec de Iongs 
développements, nous devons citer un travail peu connu en France: celui 
de Vangerow sur la loi Voconia, Ce travail a été lu par le regrettable pro- 
fesseur en 1863 à l’occasion de l’anuiversaire de naissance du grand-duc 
de Bade et de la distribution des prix de l’Université d'Heidelberg (Ueber die 
lex Voconia, 1864, chez Mohr, à Heidelberg). 

£ Voir plus haut. 
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question suivante : Peut-on expliquer rationnellement que 


dans une même législation les femmes ne pussent pas re- 
cueillir la succession testamentaire de personnes à qui elles 
pouvaient succéder ab tntestat sans aucune limite? Bien des 
opinions ont été soutenues sur ce point. D’après l’une d'elles, 
cette anomalie se justifierait ainsi : Quand le de cujus était 
mort enftestat, les femmes soumises à sa puissance et heredes 
suæ passaient sous la tutelle de leurs agnats. Il n’y avait pas 
d’inconvénients à leur laisser recueillir la succession du pater- 
familias défunt; car elles ne pouvaient dissiper les biens de 
l’hérédité, obligées qu’elles étaient, pour l’aliénation des 
choses les plus précieuses, des res mancipi, d’avoir l’aucto- 
ritas de leur tuteur. Au contraire, dans le cas où le de cujus 
mourait après avoir fait un testament, presque toujours les 
membres de la famille étaient écartés par un-tuteur tesla- 
mentaire nommé par le défunt , 

Il semble ressortir, selon les observations de M. Accarias 
signalées plus haut, de la laudatio funebris de Turia que les 
seules femmes soumises à la tutelle de leurs agnats étaient 
celles qui avaient succédé ab intestat à l’ascendant dont la 
mort les avait rendues sur juris. S’il en est ainsi, l'opinion pré- 
cédente est bien fortifiée; ses partisans peuvent aller jusqu’à 
dire que, dans les principes purs du droit romain, il n’y avait 
pas de tutelle agnatique pour les femmes ayant succédé à leur 
paterfamilias par testament, et que dès lors Jamais la famille 
n'aurait eu de garantie contre la dissipation des biens re- 
cueillis par une femme dans l'hérédité testamentaire de son 
paterfamilias. 

A côté de ces doctrines ou des aperçus nouveaux que ren- 
ferme cette seconde édition, nous devons signaler aussi quel- 
ques changements importants et en général fort heureux dans 
les divisions. 

Les effets de la capitis deminutio sont nombreux, et dans sa 
première édition M. Accarias les avait énumérés et exposés 
sans suivre un ordre bien précis. Dans la seconde édition, il 
a adopté, pour expliquer ces effets si divers, une division à 
la fois simple et naturelle : il indique les effets de la capitis 


{ Cette doctrine est développée par M. Gide dans son excellent livre sur 
la Condition privée de la femme, p. 1617. 
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deminutio tour à tour sur les droits appréciables en argent 
et sur les droits non susceptibles d’être évalués pécuniai- 
rement. 

Dans la première édition, il n’était parlé de la propriété 
bonitaire qu’incidemment à propos de l’effet de la tradition 
d'une chose mancipi, Cela pouvait faire attribuer trop peu 
d'importance à cette sorte de propriété. Aussi dans la se- 
conde édition un paragraphe entier est consacré à la pro- 
priété bonitaire et placé en tête de la section des droits 
réels prétoriens. 

I nous est impossible d'indiquer ici les modifications de 
toutes sortes que notre collègue a apportées à sa première 
édition. Celles que nous avons mentionnées doivent suffire 
pour montrer quelle attention scrupuleuse il a apportée à la 
révision de son œuvre. 

M. Accarias n’a pas seulement publié la seconde édition du 
tome premier, il a encore récemment fait paraître la partie 
du second volume relative aux successions ab intestat. Nous 
rendrons compte de ce premier fascicule du tome second à 
l’époque prochaine, nous l’espérons, où paraïtront les deux 
parties de ce volume consacrées aux obligations ! et aux ac- 
tions, Ces parties termineront un ouvrage qui fait dès main- 
tenant un grand honneur à l’auteur, à l’enseignement et à la 
science du droit en France. CH. LYON-CAEN. 


1 Nous sommes heureux d'annoncer que M. Accarias publiera à la fin du 
présent mois un nouveau fascicule du tome second de son ouvrage conte- 
nant l’importante théorie des stipulations. 


L'Éditeur-Gérant : COTILLON. 
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EXAMEN DOOTRINAL. 


LE COURS FORCE DES. BILLETS DE BANQUE ET SES CONSÉQUENCES JURIDIQUES. 


Par M. VAINBERG, avocat à la Cour de Paris. 


I. La loi sur le cours forcé est aussi intéressante pour l’étude 
du droit qu’importante pour les transactions quotidiennes, 
car sa solution ne tranche pas seulement une controverse 
juridique, elle résout aussi un des plus graves et des plus 


importants problèmes de l’économie politique et surtout de 


notre crédit public. 

Nous n'avons pas, bien entendu, à discuter ici si le cours 
forcé était indispensable pour sauvegarder les intérêts pu- 
blics et privés; il est même possible que cette mesure ait 
été superflue ; mais, le législateur l’ayant prise, nous sommes 
forcé de compter avec elle. Dura lex, sed lex. 

La question qui nous occupe aujourd'hui est celle de 
savoir si quelques particuliers, par une convention spéciale, 
ont le droit de toucher à une loi d'ordre public, à une loi 
dont le but est de sauvegarder notre crédit et de raf- 
fermir la confiance qu'’inspire notre situation fiduciaire. Il 
s’agit, en d’autres termes, de savoir si quelqu'un peut oser 
profiter des événements critiques que traverse notre pays 
pour compromettre nos opérations financières. 

Avant d'entrer cependant dans la discussion même de la 
loi, précisons les éléments du débat que nous abordons. 

Qu’entend-on d’abord par cours forcé ? 

Pas autre chose que l’obligation pour chacun d’accepter 
le billet comme numéraire, sans pouvoir exiger de la Banque 
de France le remboursement immédiat en or et en argent. 
Un refus exposerait celui qui le ferait à tomber sous le coup 
de l’article 475, $ 11, du Code pénal, qui oblige d'accepter 
la monnaie ayant cours légal en France. En d’autres termes, 
le billet que chacun avait la faculté d'accepter avant la pro- 
mulgation de la loi du 12 août 1870 doit ètre nécessaire- 
ment accepté après cette date comme payement valable, à 
peine de contravention. 

HT, 26 
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Les articles 4 et 2 de cette loi disent en effet : — article 1 : 
« À partir du jour de la promulgation de la présente loi, 
« les billets de la Banque de France seront reçus comme 
« monnaie légale par les caisses publiques et par les parti- 
« culiers, » et l’article 2 : « Jusqu’à nouvel ‘ordre, la Banque 
«a de France est dispensée de l'obligation de rembourser ses 
« billets avec des espèces. » 

Et l'article 475 du Code pénal dispose : « Seront punis 
« d'amende, depuis 6 francs jusqu'à 40 francs inclusive- 
« ment, ceux qui auraient refusé de recevoir les espèces 
« et monnaies nationales non fausses ni altérées, selon la va- 
« leur pour laquelle elles ont cours. » 

En temps ordinaire, le billet de banque est un ordre à 
vue, c’est-à-dire qu’il n’est pas argent, mais représente seu- 
lement la valeur inscrite en lui, que chacun peut à tout 
instant toucher à la Banque de France, soit en or, soit en 
argent. Dans les temps critiques régis par le cours forcé, le 
billet n’est plus la représentation de l’argent, il est tempo- 
rairement argent lui-même, il est monnaie fiduciaire. 
L'État, pour sauvegarder ses intérêts et les intérêts privés, 
exige que chacun lui fasse ce crédit et accepte son hillet. 
Cette monnaie fiduciaire est donc obligatoire pour tous, 
sans exception, et aucune convention ne peut déroger à 
cette obligation. 

Cette anomalie, si étrange qu’elle nous paraisse au pre- 
mier abord, a cependant sa raison d’être. Il est malheureu- 
sement des moments où la force des événements nous fait 
accepter ou subir bien des choses qu’en temps normal nous 
nous refuserions à faire. On peut donc sans danger accepter 
toutes les déclamations des adversaires du cours forcé. Il 
est incontestable qu’il a presque toujours contribué à la 
ruine du crédit d’un pays: il est même hors de doute que 
l'obligation d’accepter la monnaie fiduciaire comme mon- 
naie comptant est une « monstruosité » en temps ordinaire. 
Mais lorsque la loi du 42 août 14870 fut promulguée, notre 
situation était-elle régulière? Avions-nous l'espoir de mainte- 
air la circulation régulière de notre numéraire, le cours ré- 
gulier de nos transactions commerciales et industrielles? 
Nullement. Les affaires étaient arrêtées, l’anxiété était par- 
tout; l’ennemi avait déjà envahi notre territoire et marchait 
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sur Paris. La panique s'était emparée de tout le monde et 
chacun cherchait à convertir sa fortune en numéraire pour la 
cacher ou la transporter en secret hors du pays. Sans la me- 
sure prise le 12 août 1870, nous aurions pu assister à l’é- 
puisement complet de notre banque nationale, et par con- 
séquent à la ruine de notre crédit public. Nos législateurs 
heureusement intervinrent à temps. La conversion des bil- 
lets de banque en monnaie comptant fut arrêtée et l’accep- 
tation de notre monnaie fiduciaire rendue obligatoire pour 
tous sans exception. 

IL Par l’article 3 de la même loi, la Banque était autorisée 
à augmenter l'émission de ses billets jusqu’à concurrence de 
1 milliard 800 millions : « En aucun cas, le chiffre de l’émis- 
« sion de la Banque et de ses succursales ne pourra dépasser 
« 4 milliard 800 millions.» Cette mesure n’était cependant 
pullement exigée par la situation financière de la Banque; 
on la considérait sculement comme une nécessité préventive 
pour empêcher la cherté et l'exportation des métaux pré- 
cieux. On regardait surtout ce moyen comme une mesure 
puissante qui nous permettrait de traverser avec avantage les 
éventualités de l'avenir. 

On pouvait d'autant plus facilement accorder cette aug- 
mentation, que l’encaisse métallique de la Banque s'élevait, 
à cette époque, à plus d’un‘milliard, et comme il est presque 
généralement admis qu’en temps ordinaire une réserve mé- 
tallique d’un tiers suffit pour maintenir en circulation une 
valeur triple de billets, la réserve de la Banque était plus que 
suffisante pour faire face à toutes les éventualités que pou- 
vait présenter l’encaissement des billets en circulation. La 
mesure prise était par conséquent complétement légiti- 


méc; d’abord, parce qu’elle offrait une garantie suffisante au 


porteur du billet pour le crédit qu’on lui demandait, de plus 
parce que le cours forcé sauvegardait les intérêts de notre 
crédit public. C’est pour cela aussi que non-seulement nos 
législateurs, mais les adversaires de cette loi, eux-mêmes, 
n’ont pas hésité à la qualifier de loi d'ordre et de salut plu- 
blic. En effet, M. Magne, qui en qualité de ministre des 
finances avait présenté ce projet de loi, lui a donné plusieurs 
fois ce caractère dans le cours de la discussion. « Nous 
« sonimes tous préoccupés aujourd’hui, dit-il, du soin de 
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« sauvegarder l'intérêt public. I y a donc plusieurs intérêts 
« en jeu... On aurait tout lieu de croire que c’est dans l’in- 
« térêt de la Banque que nous vous proposons cette mesure; 
« c’est, je le répète, dans l’inférét général, matériel et poli- 
« tique. » Et enfin : « La Banque est un établissement privé; 
« elle fait des opérations sous sa responsabilité particulière. 
« Le gouvernement intervient quand il s’agit du cours forcé, 
« parce que c’est une question d'intérêt général de premier 
« ordre. » 

Mais, en dehors même de cette qualification spéciale quele 
législateur a donnée à la loi, les circonstances qui l’ont provo- 
quée suffisent pour la faire apparaitre comme une loi d’ordre 
public, comme une loi aussi importante, sinon plus, que celle 
destinée à protéger la propriété. -Imaginons-nous, en effet, 
les conséquences économiques qu’aurait eu à subir notre 
pays sans la promulgation de cette loi. La guerre engagée 
avec la Prusse se montrait déjà dans toute sa triste et funeste 
réalité. Après plusieurs combats sanglants, le courage et le 
dévouement de nos soldats étaient impuissants à arrêter la 
marche de l’ennemi sur Paris. La capitale allait être investie; 
il fallait à tout prix la ravitailler; il fallait pourvoir sans re- 
tard à l'achat des denrées et des armes. D’un autre côté, la 
tournure néfaste que prenait la guerre avait ébranlé notre 
crédit d’État; les fonds publics. baissaient de jour en jour, 
chadun cherchait à convertir ses billets de Banque en numé- 
raire pour le cacher ou le placer en sécurité à l’étranger. 
Sans la promulgation de la loi du 12 août 1870, nous au- 
rions assisté à un bien étrange et bien pénible spectacle. 
D'un côté l’État obligé de faire à l'étranger d’immenses 
achats, qu’il devait payer comptant en espèces métalliques, 
de l’autre les particuliers veillant à la sécurité de leur fortune, 
la gardant, la cachant même ou la plaçant hors du pays. Sans 
la promulgation de cette loi, nous aurions bientôt vu la France 
dépossédée de tout métal précieux, et nous aurions pu ap- 
prendre comment le crédit de l'État peut être épuisé par la 
spéculation sur la prime. Pour empêcher cette crise finan- 
cière, pour arrêter l'exportation des métaux précieux et 
surtout pour échapper aux conséquences de la spéculation 
arüficielle que les agioteurs ne tardent jamais à provoquer, 
l'État devait intervenir, d'abord pour retenir les métaux 
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précieux dans le pays et surtout pour prévenir par un moyen 
énergique ces jeux sur la prime, qui ne sont autre chose, 
en réalité, que des spéculations sur le crédit public. Ce 
moyen, il l’avait trouvé dans le cours forcé des billets 
de Banque; il ne devait donc pas reculer devant la pro- 
mulgation de la loi. 


Ainsi nous avions raison, Comme on le voit, de soutenir 
que cette loi n’avait pas besoin d’une qualification spéciale 
pour être considérée comme une loi d'ordre et de salut 
public. Les circonstances de son introduction suffisent pour 
lui attribuer ce caractère. Nous avions aussi raison de dire 
que cette loi est d’une importance beaucoup plus grande 
que celle destinée à protéger la propriété privée, parce 
qu'elle sauvegardait le crédit public, et par conséquent l’in- 
térêt matériel de chacun en particulier. 


TITI. Le caractère de la loi étant ainsi bien précisé (et cela 
nous paraît au-dessus de toute discussion), il s’agit de savoir 
si les parties intéressées peuvent, malgré cette loi, stipuler, 
par une convention spéciale, de se faire payer en or et en 
argent. Que cette convention ait été faite avant ou après la 
promulgation de la loi sur le cours forcé, cela est fort indif- 
férent pour la question, car la loi du 12 août 1870 a surtout 
pour but de régler un mode de payement à effectuer posté- 
rieurement à sa promulgation. 


Personne n’ignore que dans les actes notariés et sur les 
lettres de change, il est généralement admis d'inscrire la 
clause suivante : « Que le prix stipulé sera payé en espèces 
d’or et d'argent et non autrement. » Il s’agit, disons-nous de 
savoir si cette clause doit être prise au sérieux, si le créan- 
cier a le droit de réclamer le payement en espèces et s’il 
peut refuser le payement en billets de Banque. 


Cette question s’est présentée deux fois devant notre juri- 
diction civile : devant la Cour de Douai et devant celle d’Aiïx. 
La première a purement et simplement confirmé un juge- 
ment rendu par le tribunal de Lille, qui accorde au créan- 
cier le droit de refuser le payement en billets de Banque. 
Cet arrêt a été cassé par la Cour suprême. La Cour d'Aix, au 
contraire, dispense le débiteur du payement métallique et 
oblige le créancier à accepter le remboursement de sa 
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créance en billets de Banquet. Cette solution, adoptée aussi 
par la Cour de cassation, a trouvé un adversaire dans la per- 
sonne de M. Labbé, professeur à la Faculté de droit de 
Paris. Ce savant jurisconsulte abandonne avec raison le ter- 
rain juridique et se place simplement sur le terrain écona- 
mique. Il croit que les arrêts de la Cour de cassation et de 
la Cour d’Aix porteront atteinte à nos transactions commer- 
ciales et industrielles. 


1 Les litiges jugés par nos tribunaux sont les suivants : 

Les époux Do-Delattre s'étaient reconnus, par un acte passé devant no- 
taire, à la date du 12 août 1860, débiteurs envers la dame veuve Blondeau 

’une somme de 6,000 francs. Aux termes de cet acte, le payement devait 
étre effectué « en espèces d’or et d’argent et non en aucune autre valeur, 
« ou papier-monnaie représentatif du numéraire, dont le cours, même forcé, 
« serait introduit en France, en vertu de lois ou décrets auxquels les débi- 
« teurs ont renoncé de bonne foi et d'honneur. » M. Scouteten devint, par 
un autre acte notarié, cessionnaire d'une partie de cette créance — de 
2,000 francs — que les cédants reconnaissent avoir recus en bonnes espèces 
et par conséquent subrogent et mettent M. Srouteten dans tous les droits 
et actions résultant de l'acte passé avec les époux Do-Delattre. Ces derniers, 
voulant se libérer de la créance de 2,000 francs, firent, le 6 novembre 1871, 
offre réelle de la somme de 2,055 francs et 50 centimes, montant en principal 
et intérêts de leur obligation, dont 2,050 en billets de la Banque de France 
et 5 francs en espèces. Sur le refus de M. Scouteten d'accepter ces billets 
de Banque, ces offres furent suivies d’une consignation et d’une demande 
en validité devant le tribunal de Lille. Par un jugement rendu le 23 dé- 
cembre 1871, le tribunal reconnait que c’est à bon droit que le sieur Scou- 
teten a refusé de recevoir le payement qui lui était offert en billets de 
la Banque de France et par conséquent déboute les époux Do-Delattre de 
leur demande en validité des offres faites, etc., etc... Le jugement confirmé 
purement et simplement par la Cour de Douai, a été infirmé par un arrêté 
de la Cour suprême du 11 février 1872. 

La Cour d'Aix avait déjà, avant cette date, donné à cette question la 
même solution que la Cour de cassation. Voici l’espèce : MM. Vidal frères 
et (°, négociants à Marseille, porteurs d’une lettre de change de 6,000 francs, 
tirée de M. Canariès sur les sieurs Cumilla et Gilly, avaient refusé le paye- 
ment que ceux-ci avaient offert en billets de Ja Banque de France, en se 
prévalant de la partie du texte imprimé sur la traite et qui mentionne un 
payement à faire en or et argent. Les sieurs Cumilla et Gilly assignèrent 
MM. Vidal frères devant le tribunal de commerce de Marseille en demandant 
la restitution de la traite acquittée contre le payement de 6,000 francs en 
billets de la Banque de France. Le tribunal de Marseille, par un jugement 
du 7 novembre 1871, déclare valable l’offre et condamne Vidal frères à la 
restitution de la traite contre le payement du principal en billets de banque. 
La Cour d’Aix, par un arrêt juridiquement motivé, .confirme la sentence 
des juges de première instance. | 


EXAMEN DOCTRINAL. h07 


Nous ne voulons pas entrer pour le moment dans une dis- 
cussion juridique de ces différents arrêts, discussion déjà 
faite d’ailleurs avec heaucoup de talent et d'esprit par 
M. de Folleville, professeur à la Faculté de droit de Douai . 
Nous préférons suivre M. Labbé dans son raisonnement et 
voir si les reproches adressés à la doctrine de la Cour su- 
prème et de la Cour d'Aix sont vraiment fondés. Nous 
croyons, malgré les motifs de la Cour de Douai et l’argu- 
mentation du savant professeur, que la jurisprudence de la 
Cour suprême est non-seulement conforme à l'esprit de 
notre droit, mais encore aux préceptes de la saine économie 
politique et à nos intérêts publics et privés. 

IV. Il est hors de doute que si un individu concluait avec 
un tiers une convention dans le but de dévaliser une personne 
quelconque, nul n'’hésiterait à déclarer cette convention 
illicite et contraire à toute justice. Ge qui est illicite dans un 
intérêt particulier, la Cour de Douai et les partisans de sa 
doctrine le déclarent juste pour les affaires publiques. 

En effet, ils reconnaissent que la loi sur le cours forcé est 
une loi d’ordre public, — et nous contestons à nos adver- 
saires le droit de lui refuser ce caractère, puisque le législa- 
teur, comme nous l’avons vu, a pris bien soin de la désigner 
comme telle, — et ils croient cependant pouvoir y déroger 
pour une convention particulière. Ils admettent que le billet 
de Banque est temporairement monnaie fiduciaire, et, mal- 
. gré cela, ils accordent à un particulier le droit de dire : «Je 
n'accepte pas la monnaie fiduciaire de l'État français; elle 
ne m’inspire pas une confiance suffisante. Je ne veux pas de 
ses billets; je préfère l'or et l’argent qu’il retient dans ses 
caves. » Ils reconnaissent enfin que le billet de Banque ayant 
cours forcé tombe sous la protection de l’article 475, $ 11, du 
Code criminel, et ils donnent cependant à un tiers le droit de 
se soustraire à ses dispositions impératives par une conven- 
tion spéciale! 

Il est vrai, dit M. Labbé, que la loi du 142 août 4870 avait 
pour but de sauver la Banque de l'épuisement de son encaisse, 
de calmer la peur et de déjoucr enfin les spéculations exces- 

sives. Il est encore vrai, continue le savant jurisconsulte, que 


1 Revue pratique de droit français, t. XXXII, p. 426-447, Paris, 1871. 
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sans la loi du 12 août, le numéraire métallique devenait 
rare en France; que sans cette loi protectrice nous aurions 
vu les uns accumulant l’or et l’argent en prévision d’une 
crise future, les autres l’accumulant aussi, mais pour le 
vendre aussi cher que possible et spéculer ainsi sur le crédit 
et l’honneur de l’État. Mais, ajoute M. Labbé, la loi sur 
le cours forcé n'avait pas pour but de substituer le papier à 
* la monnaie; le législateur n’avait pas l'intention de sacrifier 
le métal au papier, mais bien de seconder l'office habituel 
et normal de la monnaie métallique par l’emploi de Ja 
monnaie fiduciaire. Il est indiscutable, dit-il encore, que 
le papier n'aura jamais la même valeur que le métal; 
cela est presque impossible; ou plutôt le papier aura la va- 
leur que la confiance publique lui accordera et non celle que 
les ordres de l'autorité lui auront attribuée. Le système, 
consacré par la jurisprudence, irait donc, d’après M. Labbé, 
directement contre le but qu’elle se propose, puisque le 
métal, obligé de se laisser prendre comme équivalent du 
papier, disparaîtra, se cachera, ou se livrera au commerce 
du change, à ce commerce qui méconnait complétement le 
but de la loi sur le cours forcé. 

Ces objections sont trop sérieuses pour pouvoir être pas- 
sées sous silence. 

Oui, nous reconnaissons que la loi est impuissante à arrêter 
les jeux peu scrupuleux des agioteurs, nous reconnaissons 
encore que la loi est impuissante à abolir la prime. Mais 
de là à demander à la justice de protéger l’agiotage, en 
vertu de cette loi, il y a une immense différence, et ce- 
pendant nos contradicteurs ne font pas autre chose. Leur 
système a directement pour but cette protection. Ils soutien- 
nent, eneffet, que, par une convention particulière, (que cette 
convention soit antérieure ou postérieure à la promulga- 
tion de la loi, peu importe), le créancier peut exiger le rem- 
boursement de sa créance en monnaie métallique. C'est 
d’après eux une clause parfaitement licite et qui doit être 
protégée par la justice. Malheureusement, dans leur argu- 
mentation, ils oublient une chose : ils oublient, qu'en de- 
mandant la protection de la justice et la reconnaissance de 


cette clause, ils lui demandent en même temps de recon-” 


naître la prime de l'or, produite par les spéculations des 


I 


_—— : 


En 


EXAMEN DOCTRINAL. h09 


agioteurs, c’est-à-dire de sanctionner précisément les consé- 
quences que la loi du 12 août 1870 voulait empêcher. 

Nos adversaires ne se contentent pas de si peu; ils adressent 
encore à la justice la demande étrange d’augmenter elle- 
même la prime de l’or et de prononcer la démonétisation de 
la monnaie fiduciaire. En effet, en demandant à la justice de 
contraindre le débiteur à payer en or et en argent, on 
l’oblige à augmenter nécessairement la demande des mon- 
naies métalliques ; et comme, dans les temps critiques, la 
masse des métaux précieux reste toujours stationnaire — si 
ellene diminue pas — on accroît fatalement la demande, 
c’est-à-dire la prime, tandis que l'offre reste toujours le 
même sur le marché français. 

Si les partisans de l'arrêt de la Cour de Douai font de la 
subtilité et recherchent l'originalité, nous reconnaissons vo- 
lontiers qu’on ne peut les accuser d'ignorer les premiers élé- 
ments de l’économie politique. Ils savent, aussi bien que 
nous, que le prix des objets, y compris l’argent, augmente ou 
diminue, suivant le rapport qu'’existe entre l'offre et la de- 
mande. Faisons à leur système l'application de ces principes 
élémentaires, et nous verrons à quel résultat nous arriverons. 

Nos contradicteurs voudraient, qu’aprèsavoir retiré del’offre 
du marché français un milliard en monnaie métallique pour 
le retenir dans les caves de la Banque de France, le gouver- 
nement ne diminuât pas en même temps le nombre des de- 
mandes. Bien plus, ils exigent que l’État déclare lui-même, 
qu’après avoir retiré un milliard d’argent comptant de la cir- 
culation monétaire, il veut néanmoins que les débiteurs en 
général soient astreints à payer en monnaie métallique ! Et si 
nous disons : que tous les débiteurs en général soient as- 
treints à payer en or et en argent, c’est parce que cette clause 
particulière, qui a donné lieu aux différents arrêts que nous 
avons cités, loin d’être une exception, est presque une règle 
générale dans les transactions quotidiennes de la vie civile 
et commerciale. En effet, la clause que le prix stipulé « sera 
payable en espèces d’or et d'argent et non autrement » est 
de style dans tous les actes notariés. Elle se rencontre, comme 
nous l’avons vu, sur toutes les lettres de change, et elle est 
également usitée dans les contrats de vente, de bail, de 
prêt, etc., etc. 
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D’après le système de nos adversaires, bien loin de dé- 
fendre la monnaie fiduciaire, la loi prononcerait elle-même 
sa démonétisation; Car si, jusqu’à la promulgation, cette 
clause était une pure formalité, puisque le créancier pou- 
vait toucher à vue la valeur des billets de Banque et ne pré- 
férait les garder que parce qu’ils lui offraient plus de facilités 
dans la circulation qu’une masse gênante d’or et d'argent, 
cette clause, disons-nous, deviendra sérieuse, après la pro- 
mulgation de la loi, car, l’or faisant prime, le créancier ne 


manquerait pas d’exiger le payement en monnaie métal- 


lique. 

La loi, d’après le système de nos adversaires, produirait 
cet étrange conséquence qu’au lieu de défendre l’agiotage, 
elle fournirait elle-même des clients aux agioteurs; qu'au 
lieu de maintenir le rapport régulier entre la monnaie fidu- 
ciaire et la monnaie métallique, elle contribuerait à accroître 
la prime de l’or et par conséquent à diminuer fatalement la 
valeur de la monnaie fiduciaire. Ce système demande à 
l'État de prononcer sa propre ruine et aux particuliers de 
diminuer volontairement leur fortune privée. 

V. La doctrine consacrée par la Cour de Douai n’a pas le seul 
inconvénient de vouloir éluder une loi essentielle d’ordre 
public, elle a aussi celui de se mettre en contradiction for- 
melle avec une des prescriptions de la loi commune, Elle 
viole l’article 1893 du Gode civil dont les termes sant assez 
clairs : « L'obligation qui résulte d’un prêt en argent, n’est 
« toujours que la somme numérique énoncée au contrat, — 
« S'il y a eu augmentation ou diminution d'espèces avant 
« l'époque du payement, le débiteur doit rendre la somme 
« numérique prêlée et ne doit rendre que cette somme, dans 
« les espèces ayant cours au moment du payement. » Cet 
article, on le voit, consacre d’abord une règle économique, 
que nous n'avons pas à discuter jci. 11 consacre le cours no- 
minal ou légal dans nos transactions, c’est-à-dire le cours que 
l'autorité de l’État attribue à la monnaie, à l’exclusion du 
cours Courant où commercial, c’est-à-dire la valeur incer- 
taine attribuée à la monnaie par la spéculation variable du 
crédit public. L'article 4895 prescrit en outre, en termes 
assez clairs, que le débiteur ayant à remplir une obligation 
provenant d’un prêt d'argent ne doit rendre cette somme 
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que dans les espèces ayant cours, au moment du payement. 
Les billets de Banque ont-ils, oui ou non, cours légal au mo- 
ment du payement? Il cest évident que la réponse ne peut 
être qu'affirmative. Eh bien! puisque les billets de Banque 
_ont cours légal, au moment du payement, de quel droit la 

Cour de Douai vient-elle demander un surplus produit par la 
prime de l’or? L'article 4895 exclut formellement le cours 
commercial et oblige le débiteur à rendre la somme en es- 
pèces; non pas en mêmes espèces, mais en espèces ayant 
cours légal au moment du payement et sans tenir compte de 
la hausse ou de la baisse produite par la spéculation. 

Mais, dira-t-on, il n’est pas douteux qu’en temps ordinaire 
une clause par laquelle un débiteur s’obligerait à payer en 
or et non en argent, serait parfaitement valable. Pourquoi la 
doctrine de la Cour de cassation veut-elle exclure l'or et lar- 
gent, en vertu de la loi sur le cours forcé, puisque cette loi 
n’a fait que mettre la monnaie fiduciaire sur le même pied 
que les autres monnaies? Avant la loi, l'or et l'argent avaient 
seuls cours légal; après la loi, l’or, l’argent et les billets de 
Banque ont cours forcé. Il est hors de doute, disent les par- 
tisans du système soutenu par la Cour de Douai, que si, 
avant la loi du 12 août 4870, un contrat eût été passé, avec 
cette clause « payable en or, à l'exclusion de l'argent, » ce 
contrat ne fût parfaitement licite, en vertu des articles 4134, 
4243 du Code civil et de l’article 143 du Code de commerce, 
et cela malgré les dispositions impératives de l’article 475, 
8 11, du Code criminel, qui donne cependant cours légal à la 
monnaie d'argent et malgré l’article 1895 du Code eivil qui 
autorise pourtant le débiteur à payer en espèces ayant cours 
au moment du payement. 

La loi du 12 août 1870, soutient M. Labbé, ne change rien 
à la situation; elle ajoute seulement à la monnaie métal- 
lique les billets de la Banque de France, et puisque, avant 
cette loi, on pouvait exclure la monnaie d’argent d’un paye- 
ment, de même on peut exclure, par une clause spéciale, le 
billet de la Banque de France. 

Cette argumentation serait juste si elle ne péchait par la 
base. L'erreur de nos contradicteurs provient de ce qu'ils n’en- 
visagent la question que sous un seul point de vue. Ils recon- 
naissent l’existence du cours forcé, mais ils ne se demandent 
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pas pourquoi la loi sur le cours forcé a été introduite. En 
d’autres termes, ils ignorent les causes de son introduction, 
et l'énoncé de cette cause suffit pour réfuter complétement 
leur objection. Le cours forcé a été introduit précisément 
pour établir une loi d'ordre public, à cause de Ia rareté de 
la monnaie métallique, à cause de l’agio qui ne faisait qu’en- 
traver le crédit public et privé. Le but de la loi était juste- 
ment de venir en aide aux opérations faites par l'État et les 
particuliers. Son but était encore d'empêcher autant que 
possible la spéculation sur l’agio. En accordant au par- 
ticulier le droit d’exclure, par une clause spéciale, le 
payement en billets de Banque, on élude complétement la 
loi du 42 août; on augmente les difficultés du payement ; 
on encourage enfin la spéculation sur la prime de l'or. 
C’est pour cela qu’une semblable convention est illicite et ne 
saurait être admise. La loi sur le cours forcé est, comme 
nous l’avons déjà dit, une loi d’ordre public et, en vertu de 
l’article 6 du Code civil, aucune convention particulière ne 
péut y déroger. Le système adverse viole, en outre, les arti- 
cles 900, 1172, 4431 et 1133, qui défendent toutes les conven- 
tions particulières portant atteinte à l’ordre public. 

VI. Les partisans du système soutenu par la Cour de Douai 
invoquent encore, à l’appui de leur doctrine, quelques con- 
sidérations juridiques. Ils disent que si le législateur avait en 
vue le système que nous défendons, il n’avait qu’à le déclarer 
en peu de mots. Il ne l’a pas fait, il n’a donc pas voulu in- 
terdire la dérogation par une clause spéciale. Cet argument 
se retourne contre ceux qui l'opposent, et nous leur répondons 
par les mêmes paroles. La loi du 42 août est une loi d’ordre 
et d'intérêt public, et s'ils veulent établir une exception. 
c'est à eux à en démontrer la justesse; mais ils n’ont pas le 
droit de déduire une conséquence si grave du silence de la 
Joi. Nous croyons, au contraire, que si le législateur eût 
voulu permettre cette clause, il n’eût pas manqué de le dire. 

Cependant, ajoutent nos adversaires, le silence de la loi 
prouve en notre faveur; en voici la raison. Le législateur de 
la loi du 12 septembre 41790, par laquelle il déclarait le cours 
forcé des assignats, avait, lui, parfaitement prévu le cas, et 
dans la rédaction de cette loi, il prend bien soin de le déclarer 
dans l’article 4 :« En exécution des décrets des 16 et 17 avril 
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« dernier, toutes les sommes stipulées par acte, payables en 
« espèces, pourront être payées en assignats, nonobstant 
« toute clause et disposition à ce contraires. » Ilest évident, 
conclut-on de là, que le législateur du 12 août 1870, de 

même que celui de 1848, avait un précédent sous les yeux, 
et s’il a gardé le silence, c’est qu'il a voulu autoriser ces 
sortes de conventions. 

Cette objection, la plus sérieuse du reste du système, 
ne soutient pas non plus une analyse attentive. Nos adver- 
saires oublient que lorsque la loi de 1790 fut promulguée, la 
situation légale de notre monnaie était bien loin de présen- 
ter la même sécurité qu'après la rédaction de nos Codes. Le 
législateur de la loi de 1790 sur le cours forcé des assignats 
n'étant pas protégé par le droit commun avait besoin d’une 
disposition spéciale pour annuler les conventions antérieures 
à la promulgation de la loi. Tellé n’était pas la situation des 
législateurs de 1848 et de 1870. Leursloisétaient déjà protégées 
par les dispositions de l’article 475,8 11, du Code pénal et 
par les termes de l’article 1895 du Code civil. Une disposition 
spéciale, semblable à celle énoncée dans la loi du 12 septem- 
bre 1790 était inutile, superflue, et comme un législateur ne 
doit rien faire d’inutile, il a eu raison de s’abstenir de re- 
produire une pareille disposition. Nous allons même plus 
loin, et nous soutenons que si le législateur de 1848 et 1870 
sur le cours forcé avait reproduit les dispositions de la loi 
de 1790, il aurait commis une faute impardonnable. Pour 
se convaincre de la vérité de notre assertion, il suffit de jeter 
un regard sur les différents systèmes économiques qui ont 
inspiré les législateurs pour la confection de leurs lois res- 
pectives. Dans la première loi, celle du 12 septembre 1790, 
nous voyons un papier-monnaie, dit assignat, ayant derrière 
lui non pas comme les billets de banque de 1848 et 1870, 
de la monnaie métallique, mais bien des domaines publics. 

Le préambule de cette loi dit: « L'Assemblée nationale, 
« considérant que les assignats, monnaie qu’elle a établie 
« par décrets des 16 et 17 avril, sanctionnés par le roi le 
« 22 du même mois, avec hypothèque et gage spécial sur les 
« domaines nationaux, etc., etc. » La base du crédit est, on 
le voit, tout à fait différente dans les deux cas. Dans la loi 
sur le cours forcé des assignats, le papier-monnaie n'a pas 
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pour garantie l'argent comptant, plus ou moins réalisable à 
la Banque, mais les domaines de l’Etat devant être vendus 
d’abord, afin de pouvoir rembourser l’assignat au porteur. 
Le papier-monnaie de 1790 n'était pas une monnaie fidu- 
ciaire, mais une véritable monnaie d’État destinée, dans 
l'esprit du législateur, à remplacer à jamais peut-être l'or et 
l'argent. Ce système, si étrange pour nous aujourd’hui, avait 
cependant sa justification dans les théories économiques de 
ce temps, dans les principes des physiocrates. Il est assez 
connu que ces économistes considéraient le terrain comme 
l'élément le plus précieux de la richesse nationale, et c’est 
pour cela qu’on avait donné pour base aux assignats les do- 
maines nationaux. Mais le public ne s’y trompait pas. Il savait 
très-bien que les terres sont exposées à des variations de 
prix beaucoup plus grandes, à des détériorations bien plus 
fortes que les monnaies métalliques. De là une des causes 
de sa répugnance à recevoir le papier-monnaic, Pour le faire 
accepter, l'État dut prendre des mesures souvent répres- 
sives, ce qui n’a pas empêché la complète démonétisation 
des assignats. On dirait que le législateur de la loi de 1790 
sur le cours forcé, avait le pressentiment de l'avenir. Il pré- 
voyait peut-être la crise financière qui devait se produire, 
crise qui restera toujours comme un des phénomènes les 
plus désastreux de nos annales financières. Pour l'empêcher, 
il se crut obligé de prendre toutes les mesures, d'employer 
tous les moyens en son pouvoir pour faire accepter son pa- 
pier-monnaie. La force des choses était malheureusement 
plus puissante que sa bonne volonté, et la dépréciation des 
assignats augmentant de jour en jour, se termina par une 
démonétisation complète. 

Telle n'était pas la situation des législateurs de 1848 
et 4870. Ces hommes d’État n'avaient pas à prendre une pré- 
caution analogue. Ils ne créaient pas une nouvelle monnaie ; 
ils rendaient seulement obligatoire, pour un certain temps, 
une monnaie que Ja confiance publique avait déjà acceptée. Le 
cours forcé des billets de Banque de 1848 et 1870 avait pour: 
base la réserve métallique qui gisait dans les caves de la 
Banque de France. Chacun comprenait que si l’État lui avait 
demandé un crédit, c'était parce qu'il avait le droit de le 
faire, et qu’en fin de compte la mesure étant temporaire, 
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passagère, 1l retrouverait toujours son argent. Le législateur 
n'avait donc nul besoin de prendre les mêmes précautions que 
son prédécesseur, surtout ayant déjà la protection du droit 
commun. Si, au contraire, le législateur de 1848 et de 1870 
avait reproduit la clause de la loi de 1790, les hommes qui 
s'occupent de finance et se rappellent les assignats de triste 
mémoire, se seraient immédiatement demandé pourquoi 
cette clause superflue, et les agioteurs n’auraient pas manqué 
d’exploiter cette situalion équivoque. Les législateurs de 
1848 et de 1870, au lieu de créer une situation claire et 
conforme aux exigences de l’époque, auraient peut-être con- 
tribué à la ruine de notre crédit public. 

Il ne faut pas oublier que c’est justement par l’absence de 
cette clause que les lois de 1848 et de 1870 ont produit un 
effet qui ne s’est jamais produit ailleurs. C’est en France que 
l’on a vu, après 1848, pour la première fois, des billets de 
Banque ayant cours forcé faire prime sur l’or et la Banque 
demander à grands cris d’être délivré du cours forcé! C’est 
chez nous que l’on voit encore aujourd’hui, après un em- 
prunt de 5 milliards, l’or ne faire aucune prime sur les bil- 
lets de banque, malgré leur cours forcé. Nos législateurs 
ayant voulu faire une loi saine et bonne, on ne peut que les 
féliciter de s’être abstenus dè reproduire la clause de la loi 
de 1790. 

Nos adversaires invoquent encore, en faveur de leur opi- 
nion, quelques textes du droit commun. Nous pensons, au 
contraire, que les articles 4134 et 1243 du Code civil et l’ar- 
ticle 143 du Code de commerce n’apportent aucun appui à 
leur système. D’abord l’article 4134 dit seulement que les 
conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux 
qui les ont faites. Mais c’est justement la légalité de la con- 
vention que nous contestons. Nous soutenons que la clause 
par laquelle le créancier se réserve le droit d’être payé en 
or et en argent est une clause illicite, une convention illé- 
gale, qui sert à détourner une loi d'ordre public, et que par 
conséquent elle ne peut faire loi entre les parties. 

L'article 1243 ne les sert pas mieux. Il dit que le créancier 
ne doit pas recevoir une autre chose que celle qui lui est due; 
c'est précisément pour cela que nous le payons en monnaie 
ayant cours légal. Du reste, cet article traitant d'une manière 
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générale l’extinction des obligations, doit être expliqué et 
complété par l’article 1895, relatif à l'obligation du prêt et 
qui par conséquent se rapporte plus directement à notre 
question. Nous avons déjà vu que cet article autorise le dé- 
biteur à payer en toutes espèces ayant cours légal en France. 

Reste l’article 143 du Code de commerce. Il est évident 
que cet article ne peut avoir sa valeur que dans les temps 
normaux, et qu'il ne peut être invoqué dans une situation 
tout à fait exceptionnelle. L'arrêt de la Cour d’Aix motive 
d’ailleurs cette opinion d’une manière très-juste, en disant 
que cet article ne signifie pas autre chose, sinon que le por- 
teur a seulement le droit d’exiger le payement en monnaie 
ayant cours légal en France. Il ne faut pas en outre oublier 
que nous sommes ici en présence d’une loi exceptionnelle et 
particulière qui suspend par conséquent touies les consé- 
quences d’une loi générale. 

S'il m'était permis de faire une comparaison triviale, je 
dirais volontiers que le cours forcé des billets de banque est 
Pétat de siége de la circulation monétaire. De même que 
l’état de siége suspend toutes les libertés individuelles, de 
même le cours forcé suspend la libre circulation de la mon- 
naie métallique. Voilà pour quelle raison les arguments 
basés sur les articles 1134 et 1243 du Code civil et sur l’ar- 
licle 143 du Code de commerce, ne prouvent absolument 
rien, ni pour ni contre notre système. 

VIH. Pour terminer l’examen de cette question et résumer 
notre opinion, nous croyons que le système défendu par 
la Cour de Douai et ses partisans est dangereux, aussi bien 
pour le crédit public que pour le crédit privé. La consé- 
quence directe de cette doctrine aurait été la démonétisation 
de notre monnaie fiduciaire et la ruine de la fortune parti- 
culière. La jurisprudence de la Cour de cassation et la doc- 
trine de la Cour d’Aix nous paraissent seules conformes aux 
principes de la saine économie politique el aux préceptes: 
de notre droit commun. S. VAINBERCG. 
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Par M. SrraiGny, doyen honoraire de la Faculté de droit de Dijon. 


4. On appelait autrefois cens ou censive une redevance qui 
se payait aux seigneurs par les détenteurs d’héritages ou 
droits immobiliers situés dans l'étendue d’une seigneurie, en 
reconnaissance du domaine direct réservé par le concédant. 

2. Le cens féodal diffère de l’emphytéose en ce que l’on ne 
pouvait donner à cens qu’un fonds que l’on possédait comme 
noble, tandis que pour le céder à titre d’emphytéose, il sur 
fisait de le posséder comme roturier. 

Dans le bail à cens, le seigneur retenait le domaine direct 
représenté par la redevance seigneuriale imposée au censi- 
taire ct désignée sous le nom de censire; dans le baïl emphy- 
téotique, la censive ou la redevance représente le droit réel 
retenu par le bailleur de l’héritage roturier pendant la durée 
. de lemphytéose. 

« Comme en bon principe féodal, dit Guyot, le cens est le 
véritable représentant du domaine, ce cens demeurant, non- 
obstant le rachat de la rente, la directe seigneurie, le vrai 
représentatif du domaine féodal est toujours dans les main: 
du vassal. » (V. Traité des fiefs, t. IV, p. 50.) 

3. Le bail à cens féodal participait aussi de la nature du 
contrat de rente perpétuelle créée par l’aliénation d’un fonds; 
mais il en diffère en ce que le détenteur du fonds concédé à 
rente foncière devient propriétaire du fonds concédé, sans 
qu'il y ait de domaine direct réservé au concédant. 

4. Le bail emphytéotique tire son origine du droit romain 
où il est réglementé tant au Code (tit. De jure emphyt.) qu'au 
Digeste (tit. St ager vectig.) et aux Institutes (tit. De locat. 
cond.). 

Le cens seigneurial venait aussi du droit romain modifié 
par le droit féodal et coutumier ; il fallait bien des individus 
pour cultiver la terre. Les Germains conquérants des Gaules 
trouvèrent Jes colons, les gentfiles, les serfs et les esclaves, et 
les conservèrent. 

Ces colons et autres cultivateurs payaient deux cens ou re- 


devances, l’une au maitre du fonds, appelée reditus, l’autre 
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à titre d'impôts appelés functiones publicæ. (V. mon Droit a«d- 
ministratif romain, n° 4188 et 1161.) Ce fut là l’une des ori- 
gines du cens seigneurial et du cens royal. (V. op. cit, n°1162.) 
En effet, il est aisé de comprendre que les conquérants 
durent conserver ces deux sortes de revenus. Quand une 
terre était concédée, elle l'était avec les colons qui la culti- 
vaient, comme plus tard, quand on donna à bail une terre à 
Jaquelle était attaché un cheptel de bétail, le bail comprenait 
la jouissance de ce cheptel. 

Quand le régime féodal s’introduisit et qu’il y eut des terres 
nobles et des terres roturières, la redevance payée par les 
colons ou cultivateurs nobles s’appela cens féodal ou censive; 

c'était le cens par excellence; la redevance des héritages 
tenus en roture s’appela simplement cé emphytéotique ou 
rente foncière. 

5. L'héritage tenu à cens était noble à l'égard du vassal 
concédant au moyen de la redevance récognitive de son do- 
maine direct et seigneurial; il était rofurter dans les mains 
du censitaire qui le cultivait; et c'était le moyen qu'avaient 
les vassaux d’arroturer les fiefs qui leur étaient concédés, 
et d'en tirer parti pour leur utilité. 

C'est ce qu’exprime très-énergiquement Galand en disant : 
« Le fonds tenu en censive est ignoble, roturier ; il a pu de 
tout tems être possédé tant par nobles que par non-nobles. 
La censive, au respect du seigneur auquel elle est due, est 
noble, se partage noblement; mais l’héritage subject à la cen- 
sive est roturier et se partage roturièrement. Les droits des 
fiefs ne se payent le plus souvent qu'aux mutations de fiefs ; 
les payemens de cens sont annuels, d’argent, bled, avoine, 
pains, oublies, hostizes, chevages et autres. » (V. Traité du 
franc-aleu, édit. de 1637, p. 88.) 

Comme l'héritage tenu en censive était roturier, la tenure 
était appelée villenagium, et les possesseurs de ces fonds 
étaient appelés vilains. (V. Oper. cit., p. 90.) 

6. Par la même raison, il faut dire que le propriétaire d’un 
aleu ne pouvait pas se concéder à titre de censive. Telle était 
l'opinion commune des feudistes. (V. Boutaric, Zraité des 
droits seigneuriaux, page ij,et son annotateur Sudre, loc. cit. ; 
Henrion de Pansey, Dissertations féodales, t. I, p. 265 et 
suiv.) 
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Pothier, sur ce point, dit le contraire dans son Traité des 
cens, p. 2, où il s'exprime ainsi : « Il n'est pas douteux que 
celui qui tient un héritage en franc-aleu ne le puisse donner 
à Cens; Car ne reconnaissant aucun seigneur, il a par-devers 
lui toute la seigneurie de l'héritage, et par conséquent il 
peut, en le donnant à cens, s’en réserver Ja seigneurie directe 


Ce serait là une véritable hérésie en droit féodal, 1] n'ya 
qu'un moyen d'expliquer le Passage de Pothier, c’est de re- 
Courir à la distinction des deux espèces de franc-aleu, l’un 
noble et l’autre r'olurier, admise par tous les feudistes, et de 
dire que l'opinion de Pothier doit être restreinte au franc- 
aleu noble. 

7. D’après ce que nous venons de dire, et en se reportant 
à la hiérarchie féodale, il est facile de se représenter l’orga- 


Corps des officiers, en descendant jusqu’au dernier vassal ; 
C'étaient les officiers de l’armée féodale. 

Au-dessous d’eux étaient les Censitaires, sous une grande 
variété de dénominations, tels que colons, serfs, vilains (vil 
lani), mainmortables ; c’étaient les simples soldats ou les ser- 
vants de l’armée. Ils étaient toujours condamnés à servir, en 
temps de paix en cultivant Ja terre, dont le produit net appar- 
tenait en partie aux nobles Sous le nom de censives; — en 
temps de guerre, en portant les bagages, et quelquefois en 
combattant à pied. 

8. En dehors et 4 côté du Corps féodal et de ses servants, 
il y avait une autre classe de personnes : c’étaient les pro- 


? 


9. Suivant Galand, « les charges et redevances ordinaires 
el annuelles d'héritages tenus en Censive n’avaient d'autre 
règle que la volonté des seigneurs : souvent rudes, pénibles, 
peu Convenables à des conditions libres : prestations an- 
nuelles d’argent, volailles, grains, oublies ", hostizes?, che- 


1 Rente annuelle. Voir de Laurière (Glossaire, hoc “h 
? Au lieu d’hostizes, je trouve dans le Glossaire de aurière hostelage, 


Ex 
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vages', manoperæ *, carroperæ®, bians*, bidannaÿ, bienna*, 
arbans *, oyances *, hayes *, faucher les prés, porter .les 
grains au sauf du scigneur, curer les fossés et autres sem- 
blables, qui se justifient par nombre de titres. (V. Traité du 
_franc-aleu, p. 31.) 

40. Rien n’est plus vrai et plus sensé que ce qu'a dit Le- 
huérou dans ses /nstitutions carlovingiennes, p. 188 : « Au-des- 
sous de la terre féodale se trouvait la terre accensée;: la 
première tenue à foi et hommage, la seconde à cens et à cor- 
vées. Sur la première reposait tout l'édifice hiérarchique des 
seigneurs, des vassaux et des fiefs, avec les conditions à peu 
près uniformes qui les liaient les uns aux autres. Sur la se- 
conde était parquée l’autre moitié du genre humain, les 
colons ou censitaires de toute origine, hôtes, emphytéotes, 
manants, vilains, lites, roturiers, serfs, etc. » 

41. C'est des vilains que Pierre de Fontaines a dit : « Mès 
par notre usage n’a-t-il, entre toi et ton vilain, juge fors deu, 
tant com il est tes couchans (alias coukans) et tes levans; s’il 
n’a autre lois vers toi que la commune. » (V. le conceil de 
Pierre de Fontaines, chap. XIX, $ 8, p. 225, édit. Marnier. 
Paris, 1846.) 

Beaumanoir, en parlant des serfs, s'exprime ainsi : « Plus 


« prix, taxe et salaire que les marchands forains et étrangers payent pour 
le Jouage des maisons, boutiques, ouvroirs, esquels ils mettent leurs mar- 
chandises, qu'ils amènent au jour de foire ou marché. (Gloss.) 

Beaumanoir appelle-osfizes les htretages vilains,. c'est-à-dire tenus en 
censive. (Voir Coutume de Beautoïsis, chap. 62, p. 325, édit. de 1690.) 

1 C'est un droit de 12 deniers parisis, qui se lève par chacun an au 
bailliage de Vermandois sur chaque chef marié ou veuf, qui sera bâtard 
ou urbain, pour avoir connaissance de ceux qui vont demeurer au baïilliagc. 
(Voir de Laur., Gloss.) 

3? Services manuels. Voir du Cange (Glossarium). 

3 Charrois. Voir op. cit. 

* Corvées tant d'hommes que de bètes. (Voir de Laur., Gluss.) 

5 Service de guerre à pierl, op. cit. 

8 Corvées tant de bras que de chars et de chevaux. (Voir de Laur., Gloss.) 

T Ce sont les corvées à hras ou de bæufs et de charrettes, que les sujet« 
tenant héritage doivent à leurs seigneurs. (Voir de Laur., Gloss., hoc v°.) 

8 Je ne trouve pas le mot oyances dans le Glossaire de Laurière : c’est une 
redevance en œufs (Voir du Cange, Glossar., v'" Ovagium et ovia. 

» Corvée qui consistait à réparer les haies du seigneur, ou le tribut qui 
lui était payé pour l’exemption. (Voir de Laur., Gloss.) 
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courtoise est notre coustume envers les serfs que en mout 
d'autre, car en mout d’autre païs li seigneur pueent (peu- 
vent) penre de leurs sers et à le mort et à le vie toutes les 
fois que il leur plest, et si les pueent contraindre de toujours 
manoir desouz aus (eux). » (V. Coutume de Beauvoisis, chap. 43, 
p. 258, édit. de 1690.) 

12. En présence de ces textes, on comprend la haine que 
le régime féodal a laissée dans l’esprit des populations qui oc- 
cupaient les couches inférieures de la société ou qui descen- 
dait d'elles, c’est-à-dire de l'immense majorité des Français. 

: Et cependant on est forcé de reconnaître que ces positions 

étaient supérieures à l’esclavage personnel de l’antiquité : 
car c’est en partant de cet état que ces populations sont arri- 
vées, d’abord à l’affranchissement par les chartes de com- 
munes des xII° et x111° siècles, et ensuite à la conquête du 
droit commun par la révolution de 1789, tandis que jamais 
l'esclavage personnel n’a pu aboutir dans l'antiquité qu’à des 
révoltes accidentelles, comme celle de Spartacus, ou celle 
des ilotes de Sparte, qui n’ont en rien amélioré la condition 
des esclaves. 

Cela se conçoit aisément: dans l’état d’ lire les escla- 
ves étaient en présence des pouvoirs publics organisés par 
la société des hommes libres, qui avait à sa disposition toutes 
les forces de l’État ou de la nation. Sous le régime féodal, 
chaque seigneur était un tyran dans sa terre : c’est là ce qu 
faisait sa faiblesse et le malheur de ses serfs ou vilains: ceux- 
ci étaient en contact perpétuel etimmédiat avec leur maître ; 
la tyrannie était plus acerbe et plus dure ; mais tous ces petits 
tyrans agissant chacun pour son compte n’avaient plus à leur 
disposition les forces de l’État tout entier. II fut donc plu 
facile à leurs hommes de s’affranchir, et de profiter des cir- 
constances qui favorisèrent l'obtention des chartes de com- 
munes. 

La seule garantie du reste était l'intérêt de leurs maîtres ; 
c’est la remarque de Beaumanoir : « Et si dit-on en proverbe 
que chil qui une fois escorche ne deux ne trois ne tont, dont il 
pert es païs ou l’on prent chacun jour le leur, que il ne 
vuelent gaaigner fors tant comme il convient à soustenance 
dans et de leur mesnie (famille). » V. Coutume de Beauvoisis, 
ch. XLV, p. 258.) 
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13. Les lois de la révolution de 1789 et années suivantes, 
qui ont aboli la féodalité, ont, par voie de conséquence, an- 
nulé toutes les rentes censuelles féodales en maintenant les 
rentes foncières et emphytéotiques. Seulement les emphy- 
téoses perpétuelles ont été prohibées et la durée des baux 
emphytéotiques conservés a été réduite à quatre-vingt-dix- 
neuf ans outrois vies. (V. 4. 18-29 déc. 1790, tit. 4, art. 4.) 

La loi du 25-28 août 1792, article 5, a aboli «tous les droits 
« féodaux ou censuels utiles, toutes les redevances seigneuriales 
« en argent, grains, volailles, cire, denrées ou fruits de la 
« terre, servis sous la dénomination de cens, censives, elc., 
« sans indemnité, à moins qu'ils ne soient justifiés avoir pour 
« Cause une concession primitive de fonds, laquelle ne pourra 
« être établie qu’autant qu’elle se trouvera clairement énon- 
«a cée dans l’acte primordial d’inféodation, d’accensement 
« ou de bail à cens. qui devra être rapporté. » 

L'article 8 déclare simplement rachetables ceux desdits 
droits qui se trouveraient justifiés dans la forme prescrite par 
les articles 5 et 7 de cette loi. 

La loi postérieure du 17 juillet 1793, article 1“, a supprimé 
sans indemnité toutes les redevances seigneuriales, même 
celles conservées par la loi du 25 août 1792. — L'article 2 
ajoute : « Sont exceptées des dispositions de l’article précé- 
« dent les rentes ou prestations purement foncières et non féo- 
« dales. » 

44. Ces dispositions ont donné lieu à un grand nombre de 
procès qui ont duré plus de trente ans, et qui peuvent se pré- 
senter encore, pour savoir si, en fait, telle ou telle rente dont 
la suppression est demandée par le débiteur doit être annu- 
lée ou validée. La solution de la question dépend uniquement 
du point de savoir quel était le caractère de la redevance, si 
elle était censuelle ou purement foncière. —Pour la résoudre, 
il faut recourir au titre primitif et à la qualité du constituant. 

Sous l’ancien régime, il devait arriver souvent que le pro- 
priétaire d’un fonds roturier eût cherché à déguiser sa na- 
ture pour se créer une rente qui aurait le caractère d’une 
censive, afin de se donner une couleur seigneuriale; c'était 
une manière de se glisser furtivement, au moins en appa- 


rence, dans le corps des nobles. Au contraire, après l’aboli- . 


tion de la féodalité et la promulgation des lois de 1792 et de 


LÉGISL. CIVILE. — DROITS DE L'ÉPOUX SURVIVANT. 423 


1793, l'intérêt des successeurs du créancier de la rente est 
devenu inverse, c’est-à-dire qu'ils ont été intéressés à la faire 
considérer comme purement foncière ou emphytéotique, 
afin de lui conserver son existence, en évitant la nullité pro- 
noncée par les lois révolutionnaires. 

Voilà ce qui a engendré les nombreux procès mentionnés 
plus haut. Pour les juger sainement, il faut se reporter aux 
principes énoncés ci-dessus quant aux différences entre les 
censives et les rentes foncières ou emphytéotiques; ce qui 
est souvent difficile dans la pratique, à raison du long temps 
écoulé depuis la création de ces rentes et de l’ignorancé où 
l'on se trouve de la qualité des concédants au moment de 
l’accensement. SERRIGNY.. 


DES OROÏTS OU CONJOINT SURVIVANT SUR LA SUOCESSION 
DU PRÉDÉOÉDÉ. 


Par M. Théophile Bazor, 
Président de chambre à la Cour de Chambéry. 


La question des droits du conjoint survivant, sur la succes- 
sion du prédécédé, a été récemment, si je puis ainsi parler, 
mise à l’ordre du jour de la magistrature, Chacun de nous 
avait ainsi le devoir de méditer ce grave sujet pour apporter, 
dans la consultation qui était demandée, un avis oônscien- 
cieux et éclairé, Dans cette vue j'avais réuni, pour moi- 
même d’abord, quelques notes que j'avais ensuite rédigées 
pour la Aevüe critique. 

Dans l'intervalle, les journaux judiciaires publiaient le rap- 
port présenté à la Cour de cassation par l’un de ses membres 
et adopté par elle. Ce document, si fort de lui-même et de 
l'autorité de la Cour suprême, était bien fait pour décou- 
rager les partisans de l’opinion contraire. Sans doute j'autais 
pu me rappeler, à cette occasion, la réflexion faite par l’un 
des éminents et regrettés collaborateurs de ceite Aevue, un 
jour qu'il se trouvait en lutte ayec une doctrine dominante : 
« Si c’est un malheur, pour un esprit sincère, d’être en dés- 
accord avec une autorité si haute (celle de la jurisprudenee), 
c'est aussi un devoir de conscience de ne pas abdiquer une 
opinion qu’on croit vraie. » 
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Bien que disposé à suivre, pour ma part et dans mon for 
intérieur, ce ferme conseil, je reculais devant une discussion 
publique, devenue si périlleuse. Aussi ai-je été heureux de 
trouver dans une des dernières livraisons de la Aevue, sous la 
plume autorisée de M. le président Bonnet, une étude aussi 
fortement écrite que sagement pensée, qui est venue relever 
les espérances de ceux qui avaient embrassé la même cause. 
J'en remercie hautement mon savant collègue, qui pouvait 
seul entreprendre, sans témérité, une tâche désormais si dé- 
licate. 

M’enhardissant après lui, je reprends des notes aban- 
données et, me couvrant de son autorité, j’ose maintenant 
joindre mon humble témoignage au sien. 

Certes, si je pouvais céder à un vain amour-propre, j'évi- 
terais une comparaison dont j’aurai beaucoup à souffrir ; mais 
mon but est entièrement désintéressé, et je n’ai à cœur que 
de fortifier, si je le puis, une thèse qui me paraît juste. 

Ces simples notes ne feront pas double emploi avec la dis- 
sertation de M. Bonnet. Parcourant, après lui, une route 
qu'il a si sûrement éclairée, j'aurai l’avantage facile d'ajouter, 
sur Certains points, à des motifs excellents quelques consi- 
dérations nouvelles : jexaminerai quelques questions que le 
savant magistrat a volontairement omises; enfin je marque- 
rai, Sur Cerlains autres points, une dissidence que j’essayerai 
de justifier. | 

Tout en faisant subir à cet article les corrections néces- 
saires, je lui laisserai cependant sa forme primitive, que 
m'avait inspirée la critique d’un projet inédit qui, abordant 
successivement tous les points du sujet, avait proposé des 
solutions neuves et hardies. 

Mais j'ai hâte de clore cette sorte de préface, et j’entre en 
matière : 

On sait que, dans le règlement des successions ab intestat, 
le conjoint survivant a été fort maltraité par les auteurs de 
notre Code civil. Relégué au rang des successeurs irréguliers, 
il se voit préférer tous les parents légitimes ou naturels du 
défunt, même les plus éloignés (jusqu’au douzième degré), 
et ne vient que pour empêcher la succession de tomber aux 
mains du fisc. L’époux a ainsi une situation qui n'est en rap- 
port, ni avec le rôle considérable qu'il remplit dans la fa- 
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mille, ni avec ces sentiments si forts qui naissent du ma- 
riage et de la vie commune. Les principes, non moins que 
les mœurs, protestent contre un pareil système. 

Quand on jette un regard sur le passé, on trouve dans les 
législations anciennes, avant même qu’elles eussent été pé- 
nétrées du souffle du christianisme, surtout depuis que cette 
féconde influence -s’élait fait sentir, des dispositions plus 
conformes à l'esprit de famille et à la dignité du mariage. 
Notre Code civil, comparé d’autre part avec les législations 
étrangères, a, sous ce rapport, une marque d'infériorité qui 
peut sembler une véritable tache dans une œuvre si sage 
d’ailleurs. Que c’ait été, de la part du législateur de 1804, 
méprise, oubli ou parti pris, la lacune n’en est pas moins 
choquante. Heureusement aujourd’hui, s'ils discutent sur la 
nature et l’étendue de la réforme à introduire, la plupart des 
jurisconsultes sont d’accord pour reconnaître qu’une réforme 
est urgente autant que nécessaire. Tel était au moins l’état 
de l'opinion, lorsque la délibération de la Cour de cassa- 
tion est venue élever sur ce point les doutes les plus sérieux. 
_ Il n’est plus permis, même aux esprits les plus résolus, de 
passer outre sans peser la valeur des objections qui sont faites 
de si haut. Arrêtons-nous à ces considérations préliminaires. 

Le rapport de la commission de la Cour suprême est une 
œuvre concise et forte. L’éminent magistrat, auteur de 
ce remarquable travail, à su exposer dans un cadre res- 
treint, d’un style sobre et ferme, toutes les difficultés inhé- 
rentes à cette importante matière. 

Ïl examine successivement toutes les propositions faites en 
faveur du conjoint survivant et, après discussion, il arrive à 
les rejeter toutes par des raisons diverses. 

La reconnaissance d’un droit alimentaire, imposé comme 
obligation personnelle aux héritiers ou grevant la succession 
elle-même, est écartée à cause des inconvénients moraux 
qu'un pareil droit ferait naître, des procès inévitables qu'il 
susciterait, des complications souvent inextricables qu’il 
produirait. 

La création d’un droit héréditaire portant sur la pleine 
propriété est repoussée, parce qu’elle ferait une brèche con- 
sidérable dans notre système successoral, qu’elle détourne- 
rait de son cours naturel la transmission des biens, qu’elle 
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forcerait la nature même des choses en élevant, au rang d’hé- 
ritier, une personne que les liens du sang ne rattachent pas 
au défunt, et qu’elle pourrait ainsi devenir le point d’appui 
de tendances hostiles aux droits des familles, si souvent me- 
nacés par les utopies sociales. 

La concession d'un droit viager d’usufruit est elle-même 
rejetée, parce qu’elle entamerait aussi, bien que dans une 
mesure plus restreinte, le système successoral, parce qu’enfin 
elle entraînerait des inconvénients spéciaux, en introduisant 
dans les partages des difficultés quasi-insolubles et en éten- 
dant sur tous les patrimoines une cause d’indisponibilité, qui 
serait comme une nouvelle mainmorte. 

Finalement, conclut le savant rapporteur, toutes les choses 
humaines et tous les systèmes législatifs ont leurs inconvé- 
nients. Le Code civil, après tout, vaut mieux que les innova- 
tions proposées : la faveur attachée aux donations par contrat 
de mariage, les facilités qu'ont les époux de s’avantager avant 
et pendant le mariage, la liberté des conventions matrimo- 
niales, l'extension de la quotité disponible, voilà ce qui doit 
rassurer les plus exigeants sur le sort du conjoint survivant. 
M. Troplong avait dit déjà : que la libre disposition des époux 
était le meilleur régulateur des familles, et que la loi, en in- 
tervenant avec son niveau absolu, risquerait à la fois, et de 
méconnaître les volontés, et de troubler les rapports si va- 
riables des deux familles. 

Le rapporteur insiste, en dernier lieu, sur des raisons 
d'opportunité qui paraissent avoir réuni tous les suffrages. 
Notre temps, a-t-il dit, est profondément troublé et mal 
préparé à entreprendre une œuvre si délicate, qui se rattache 
à la fois à l’ordre civil et à l’ordre social, qui demande, pour 
être bien faite, à se fondre harmonieusement dans une révi- 
sion générale, au lieu de s’introduire dans notre Code par 
une intercalation partielle, 


Il n’est personne, assurément, qui ne soit frappé de consi- 


déraiions si graves. Pour ma part, j'estime que quelques-unes 
sont décisives, à n'examiner que les points particuliers aux- 
quels elles s'appliquent; mais c’est la conclusion dernière 
qu’il faut apprécier. N’y a-t-il donc rien à faire, et le mieux 
est-il de se résigner aux inconvénients de la législation ac- 
tuelle? Je ne saurais le penser. 
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Le moment, dit-on, est mal choisi : il convient d’attendre. 

Je vois, hélas! et je déplore, autant que personne, les 
épreuves du temps présent. Mais, en dehors des agilations de 
l’ordre politique, au-dessus des passions qu’elles soulèvent, 
n'est-il pas une région demeurée sereine, dans laquelle peu- 
vent se rencontrer les esprits les plus divisés d’ailleurs? 
L'œuvre du législateur de 1804, faite à l’image de la société 
moderne, marquée de ce sage caractère de transaction qui 
doit assurer sa durée, n’est pas près, Dieu merci, d’être em- 
portée par les entreprises révolutionnaires. Naguère des 
publicistes honorables, croyant plaider la canse de la famille 
et de la propriété, ont tenté de faire proclamer la liberté tes- 


* tamentaire, la suppression de la réserve : on se souvient de 


leur échec éclatant, qui a montré combien le Code civil était 
entré profondément dans nos mœurs, Je ne parle pas des 
utopies, qui voudraient remanier l’ordre social tout entier : 
elles n’ont jamais eu d’écho dans nos Assemblées délibé- 
rantes. Qu’on se rassure donc : la discussion de nos lois ci- 
viles ne connaît pas heureusement les orages que suscitent 
les problèmes politiques, et il est à croire qu’une modifica- 
tion, dans l'intérêt du conjoint survivant, pourrait être étu- 
diée avec le calme et la maturité qu’elle doit comporter. 

Je suis loin de nier la gravité de cette innovation, son 
intime relation avec plusieurs parties du Code civil, la néces- 
sité de maintenir l'équilibre et l'harmonie dans l’ensemble, 
par suite la difficulté même de la question. Mais il ne faut 
rien exagérer et, si difficile que puisse être cet agencement, 
il n’est pas impossible, puisqu'il a été pleinement réalisé par 
plusieurs législations étrangères. Sans doute, après plus d’un 
demi-siècle, qui a vu s’opérer tant de changements écono- 
miques, une révision générale serait peut-être souhaitable, 
mais c'est de cette entreprise qu'il serait plus vrai de dire 
qu'elle ne saurait être l’œuvre de notre temps. S'il fallait 
attendre qu'un pareil monument püût s'élever, ce serait sa- 
crifier le bien, dans l’attente du mieux. Même en procédant 
par voie d’intercalations partielles, n’a-t-on pas fait de nos 
jours quelques bonnes lois? Essayons encore, si cela est 
nécessaire : cette tâche modeste ne doit pas être dédaignée. 

L'objection d'opportunité écartée, nous voici en face de le 
question, telle qu’il convient vraiment de la poser : 
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Le Code civil règle-t-il la situation du conjoint survivant de 
la manière la plus satisfaisante ? 

Nous aurons bientôt caractérisé le système actuel : la loi 
ne donne rien à l’époux survivant de la succession de son 
conjoint, tant qu'il existe un DAREnRS du défunt au degré 
successible. Est-ce assez ? 

On dit que les tiers auront pu lui donner par contrat de 
mariage... Mais s’il n’a pas eu cette heureuse fortune ? On 
fait remarquer que les époux auront pu s’avantager par con- 
trat de mariage... Mais s’il n’y a pas eu de stipulation de ce 
genre ? On répond que le survivant aura sa part dans la 
communauté... Mais si elle n’a pas prospéré? Ses repri- 
SES... Mais s’il n’y en a pas ou si elles sont insuffisantes ? 
Eh bien ! il faut laisser aux époux le soin d’aviser par des 
dispositions testamentaires..……. Mais s’il n’y a pas de tes- 
tament ? 

Je comprends bien qne le conjoint survivant ne $era pas 


toujours condamné à traîner une existence misérable ou 


amoindrie , et que souvent sa fortune personnelle ou les 
libéralités du de cujus lui assureront une existence hono- 
rable. Dans l’état actuel de la législation, les institutions 
contractuelles, les donations par contrat de mariage, les 
‘conventions matrimoniales, les testaments sont autant de 
moyens ouverts pour prévenir ou atténuer les inconvénients 
que l’on redoute. Mais ce n’est là qu’une hypothèse, et il y 
aurait une singulière imprévoyance à n’en pas envisager 
d’autres. M. Armand Bonnet a fait à cet égard une obser- 
vation décisive : « Il n’est pas jusqu’à l'affection, en effet, qui 
n'ait ses défaillances ou ses incuries. » 

Pour apprécier les inconvénients d’un système, ce sont 
sans doute les hypothèses où ils se produisent qu'il faut 
considérer, et non pas d’autres. Eh bien! voici deux époux 
tendrernent unis que la mort vient de séparer. La mort est 
arrivée rapide, foudroyante, sans avoir permis à celui qui 
était ainsi atteint de prendre aucune disposition. Le con- 
joint, si douloureusement frâppé dans ses affections, demeure 
seul, sans fortune personnelle, en présence d’une succession 
opulente qui échoit à des collatéraux éloignés. Aujourd'hui, 
on le sait, cet époux, qui aura vécu dans le luxe, devra dé- 
vorer ses larmes, quitter la maison conjugale, et pendant que 
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des parents éloignés se partageront ces richesses, il sera, 
lui, condamné à la gêne ou à une honteuse pauvreté. Cette 
situation n’est pas exceptionnelle : que chacun de nous 
recueille ses souvenirs, et il trouvera dans son expérience de 
nombreux exemples analogues. 

Voilà bien, si je ne me trompe, la loi en défaut ; ne lui est- 
il pas possible de faire quelque chose ? 

La succession s’ouvrant ab intestat, c’est le législateur qui 
est appelé à régler la dévolution des biens. Quel est le prin- 
cipe qui va le guider dans cette répartition ? Ceux mêmes, qui 
font à cette règle la part la plus restreinte, reconnaissent 
qu’il doit consulter la loi des affections présumées; et en 
effet, quand on étudie de près notre système successoral, on 
voit que ce principe est la raison même de la hiérarchic 
établie dans la famille. Je le demande maintenant : le légis- 
lateur, se plaçant à ce point de vue qui est le vrai, ne don- 
nera-t-4l rien à l’époux qui avait peut-être la première place 
dans le cœur de celui qui n’est plus? Mais, dit-on, le législa- 
teur ne doit pas suivre exclusivement la loi des affections 
présumées; veillant à un intérêt supérieur, il doit assurer la 
conservation des biens dans les familles, afin de constituer 
. leur unité qui importe à l'ordre social. Cela est vrai et cela 
-est juste : que la propriété des biens ne sorte pas de la fa- 
mille, que la transmission suive ce cours naturel, rien de 
mieux; mais la concession d’un usufruit mettra-t-elle donc 
cet intérêt en péril ? 

Que le législateur procède avec circonspection, qu'il main- 
lienne les biens dans les familles, qu’il respecte la volonté 
exprimée par un testament, qu’il soumette l'époux à des rap- 
ports, qu’il tienne compte des conventions matrimoniales, 
ce sont là autant de questions délicates que soulève la ré- 
forme projetée; mais elles ne suffisent pas pour la faire 
écarter. | | 

Les nations voisines ont réussi à résoudre le problème, et 
nous proclamerions notre impuissance ! Après leur avoir 
fourni cet admirable modèle du Code civil, consentons à leur 
emprunter quelque chose. C’est la bonne méthode. 

Qu'on me permette, quant à présent, de m’en tenir à ce 
premier äâperçu et de reprendre le dessein que je poursuis. 

Je ne songe pas assurément à résumer, même sous la forme 
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la plus rapide, les développements historiques et philoso- 
phiques, dont un pareil sujet est susceptible. Ce point de vue 
si important ne peut être effleuré seulement; si j'avais la 
témérité de l’entreprendre, je me verrais bientôt entraîné au 
delà des bornes que je dois m'assigner. J’ai d’ailleurs une 
meilleure raison de m’abstenir : c’est que cette tâche a été 
supérieurement accomplie dans des livres, dont l’un a juste- 
ment mérité les suffrages de l’Institut, et dans de remarqua- 
bles dissertations publiées par les revues judiciaires. Il n’y 
rien de mieux à faire que de s’en référer à des travaux si 
consciencieux et si complets. 

Mon dessein est plus modeste : laissant les hauteurs du 
sujet, pour aborder immédiatement le terrain pratique, 
j'essayerai seulement d'apprécier quelques-unes des idées 
principales qui s’y rattachent. J'en trouve l’occasion toute 
naturelle, ai-je dit, dans l’examen d’un projet inédit que j'ai 
sous les yeux, et dont les solutions, nouvelles en beaucoup 
de points, s’écartent des dispositions généralement pro- 
posées. | 

Quelle est la nature du droit à conférer à l’époux survi- 
vant? Sera-ce un droit de succession, avec le titre et les 
avantages attachés à la qualité d’héritier ? Sera-ce simple- 
ment un secours alimentaire ? Telle est la première question 
à laquelle il faut répondre. 

Je le dirai sans hésitation : le système qui se bornerait à 
consacrer, au profit de l'époux survivant, le droit à une pen- 
sion alimentaire n’est pas le mien. Il ferait au conjoint une 
position précaire, incertaine et qui demanderait à sa légi- 
time fierté de trop amers sacrifices. 

Si des aliments seuls sont dus au conjoint, ce sera sans 
doute à Ja condition ordinaire, c’est-à-dire en cas de besoin 
et tant que ce besoin persistera. Il faudra ensuite mesurer 
cette pension aux ressources de celui qui la devra, aux be- 
soins de celui qui la demandera. L'accord se produira rarc- 


1 Voir notamment : Histoire de la condition juridique du conjoint sur- 
vivant, par M. Boissonade ; Condi!ion juridique du conjoint survivant, par 
M. Morillot; Étude sur le projet de M. Delsol, par M. Duvergey (Revue cri- 
tique, 1811-12,); Étude sur le projet de M. Deisol, par M. le président 
Maitrejean, chez Marescq; Étude sur les droits du conjoint survivunt, par 
M. le président Bonnet (Revue critique, année 1874). 


DROITS DE L’ÉPOUX -SUR VIVANT. h31 


ment pour ce règlement et les tribunaux devront intervenir. 
Ces.éventualités inévitables suffisent à montrer les graves in- 
convénients d’une pareille solution. 

Et d'abord on aura fondé seulement le droit du conjoint 
indigent, en organisant quelque chose d’analogue à la quarte 
pauvre. Est-ce donc suffisant? 

Voici deux époux étroitement unis qu’une mort cruelle, 
autant qu'inattendue, vient de séparer; celui que la mort a 
atteint, n’est pas le plus douloureusement frappé : le survi- 
vant n'est pas dans l’indigence, car ses ressources person- 
nelles lui assurent une modeste aisance; mais il n’était pas le 
plus riche des deux; son conjoint laisse une succession 
opulente, et il n’y a pas de testament ! Il ne saurait donc 
être question de l'octroi d'une pension alimentaire pour ce 
cas ; et cependant l’époux qui survit verra sa position consi- 
dérablement amoindrie. Vivant au milieu du luxe, tout au 
moins du confortable, pour parler le langage de nos jours, 
il devra changer ses habitudes, réformer sa maison, se con- 
finer étroitement dans les conditions d’une existence mé- 
diocre, alors que cette riche succession se partagera entre 
les héritiers du défunt. Il tenait peut-être la première place 
dans les affections de celui qui n’est plus, et il est traité comme 
un étranger! 

La loi qui consacrerait un pareil résultat ne serait-elle pas 
évidemment incomplète ? 

Cet inconvénient pourtant n’est pas le plus grave. Nous ve- 
nons de constater, par un exemple, l'insuffisance d’un système 
qui ajoute à l'amertume d’une perte cruelle le sacrifice des 
intérêts matériels. Voyons-le maintenant dans ses disposi- 
tions efficaces : : 

C'est du conjoint pauvre qu’il s’agit cette fois : avec son 
époux, il à tout perdu. Quel secours lui offre-t-on dans sa 
détresse? Une pension qu’il devra le plus souvent disputer à 
l’avidité des héritiers du de cujus. Si ces héritiers sont des 
enfants, n’y a-t-il pas, dans cette nécessité où l’on place le 
survivant, une atteinte profonde portée à sa dignité, un 
danger de plus pour l'autorité paternelle, si nécessaire, et de 
nos jours si affaiblie? Si les héritiers sont des collatéraux, 
combien cette situation faite à l’époux ne sera-t-elle pas plus 
dure encore, puisqu'il sera aux prises avec l'indifférence, si 
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ce n’est l’hostilité ouverte? Sans doute il aura la ressource 
de s’adresser aux tribunaux, mais que de lenteurs, que de 
froissements, et finalement que d'incertitude ! 

En résumé, l’obligation alimentaire, reconnue en faveur du 
conjoint survivant, ne serait, après tout, que l’organisation de 
l’aumône, organisation défectueuse, qui ne réglerait pas 
toutes les situations, qui préviendrait tout au plus la misère, 
mais à quel prix? Les sentiments de famille compromis, l’an- 
torité paternelle abaissée, des discussions judiciaires irri- 
tantes, l'inégalité, résultat inévitable des appréciations hu- 
maines! 

Il n’est pas besoin, je le crois, d’insister, et je termine par 
deux citations qui me paraissent, mieux que toutes les autres, 
avoir, dans leur éloquente simplicité, caractérisé les choses. 
L'Ecclés'aste, avec cette profondeur qui n’appartient qu'aux 
livres saints, n'a-t-il pas dit : Melius est ut filit tui te rogent 
quam respicere in manus eorum ? C’est la condamnation sans 
retour du système de la pension alimentaire. 

Que faire donc? La coutume, recueillie dans les assises de 
Jérusalem, va nous l’indiquer en quelques mots qui, malgré 
la traduction, conservent une énergie saisissante : « ul 
humme n’est si droit héritier au mort comme est la femme épouse. » 
Je répéterai avec un auteur moderne : « C’est le cri du cœur 
et c’est aussi l’expression de la justice. » 

J'ai le regret de marquer ici une première divergence avec 
mon honorable collègue M. Bonnet. Le savant magistrat, 
malgré la faveur qu'il accorde à l’époux survivant, ne peut 
se résoudre à lui reconnaître le titre d’héritier : 11 le laisse 
relégué dans la catégorie des successeurs irréguliers. M. Bon- 
net, il le dit lui-même, recule devant les difficultés théo- 
riques auxquelles se heurterait cette qualification. Le ma- 
riagc et la parenté diffèrent profondément, et, si sacré 
qu'apparaisse le lien du mariage, on ne saurait confondre 
deux institutions, que sépare la nature même des choses. 
L'une (la parenté) établit un ordre surnaturel de survivance 
et de transmission; l’autre (le mariage), éminemment con- 
sensuel, finit avec le prémourant, pour ne laisser place qu'aux 
droits conditionnels créés par la commune volonté. 

Dégageons d’abord la question de cet appareil un peu mé: 
taphysique, pour en rechercher les conséquences pratiques. 
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Si le conjoint survivant obtient le titre d’héritier, il aura le 
bénéfice de la saisine; s’il n'est qu’un successeur irrégulier, il 
devra se faire envoyer en possession. Y aura-t-il donc quelque 
chose de si excessif dans la saisine attribuée à l’époux survi- 
vant? Qu'on veuille bien le remarquer : quand on pose cêtte 
question spéciale, la difficulté principale, celle qui arrête 
certains jurisconsultes, est résolue; il faut supposer. en 
effet, qu’on est tombé d’accord pour concéder au conjoint 
survivant un droit quelconque sur la succession du prédécédé. 
M. Bonnet lui accorde un droit d’usufruit qu’il détermine 
suivant l’état de la famille. Eh bien! après cette concession, 
je m'étonne de voir le savant magistrat s'arrêter au scrupule 
qu’il manifeste. Qu’a-t-il voulu? Sans doute assurer la posi- 
tion de l’époux survivant, ne pas le mettre à la merci des 
héritiers, en lui conférant un droit sur les biens : pourquoi 
dès lors ne pas faire que cette situation soit complétement 
honorable ? Le droit de l’époux étant reconnu et déterminé 
par la loi, pourquoi mettre le conjoint dans cette dépendance 
particulière de demander à des héritiers, peut-être à un 
étranger légataire universel, la délivrance de son usufruit? 
N'est-ce pas, comme l’a justement remarqué M. Boissonade, 
désormais une question de dignité et de convenance? N'y 
aura-t-il pas quelque chose de choquant à accorder le béné- 
fice de la saisine à un étranger, s’il est institué légataire 
universel, et à la refuser à l'époux? Si la saisine repose sur 
cette idée touchante d’une continuation du domaine entre le 
défunt et ses héritiers, quelle plus exacte application de cette 
fiction qu’au conjoint, qui verra ainsi se continuer en quelque 
sorte la situation établie par la vie commune? 

Voilà pourtant les conséquences que l’on consacrerait en 
donnant à l'époux survivant la qualité d’héritier : si elles sont 
acceptables, plus que cela, désirables, faut-il y renoncer pa 
un scrupule de terminologie ? 

D'ailleurs, pour revenir un instant à ce point de vue que 
j'ai écarté tout à l'heure, est-il donc si vrai de dire qu’un 
époux n’est pas un parent? Le mariage, source de toute pa- 
renté, greffe féconde d’où sortent ces rameaux qui consti- 
tuent la famile, n’est-il pas lui-même la première et la plus 
haute des parentés? Qu'on se reporte aux législations de 
l'antiquité, on y trouvera déjà proclamé, entre les époux, ce 
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les autres. Rappelons, avec M. Boissonade, cette parole de 
Manou : « Le mari ne fait qu'une même personne avec 
l'épouse; » l'institution de la manus, qui faisait de la femme 
la fille de son mari; enfin cette belle définition du juriscon- 
sulte romain : « Consortium omnis vitæ, divini et humani juris 
communicatio. » Mais, au-dessus de tout, mettons cette parole 
divine du Christ : « Homo adhærebil uxori suæ et erunt duo in 
carne una.» Qui pourrait dire, après cela, que le législateur 
qui, s’élevant à cet idéal, établirait entre les époux une pa- 
renté, base d’un droit successoral, violenterait la nature des 
choses? 

Je l’avoue : à quelque point de vue que je me place, dans 
la région de la théorie pure ou dans le domaine de la pra- 
tique, je n’aperçois pas de raison suffisante pour refuser à 
l'époux, ès qu'il succède, la qualité d’hériticr. 

Maintenant que je me suis expliqué sur ces idées prélimi- 
naires, je viens à ce projet inédit dont j'ai parlé et j’examine 
sa première proposition. 

L'auteur, prenant les choses de plus loin, sinon de plus 
haut, veut amender l’article 212 du Code civil. Voyant écrite, 
dans ce texte, l’obligation pour les époux d’une assistance 
réciproque de leur vivant, il se demande si la mort doit 
briser irrévocablement un pareil engagement. C’est aujour- 
d’hui la conséquence de la loi qui nous régit; elle lui paraît 
inacceptable, et il propose le remède suivant : L'’hoirie du 
prédécédé sera grevée d'une obligation alimentaire, qui pré- 
vaudra sur les dispositions du de cujus et dont l'exécution sera 
assurée par le privilége de séparation des patrimoines. Cette 
innovation n’est du reste que le prélude de dispositions plus 
favorables au conjoint survivant, qui trouvent leur dévelop- 
pement au chapitre des successions. Là, en effet, le projet 
organise, au profit de l'époux survivant, un droit successoral. 
Mais il fallait combiner l’article 212 nouveau avec ces der- 
nières dispositions; on le fait en ces termes : « Les aliments 
ne pourront jamais être cumulés avec les droits successifs; la 
demande des uns emportera la renonciation aux autres. » 
L’époux survivant sera appelé à choisir. Telle est la combi- 
naison particulière qui nous est soumise. 

Je reconnais volontiers que c’est, dans une matière déli- 
cate,un effort tenté pour concilier toutes les exIGEnCes : mais 
y a-t-on bien réussi? 
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Jugeons-en par l’application. 

La succession du prédécédé est riche ou pauvre. Arrêétons- 
nous un instant à la première hypothè se. 

I n’est guère présumable qu’en présence d’une succession 
opulente, qui doit lui assurer un usufruit important, le con- 
joint survivant opte pour une pension alimentaire qu’il lui 
faudra peut-être débattre judiciairement, qui changera dans 
sa quotité suivant les modifications survenues dans sa posi- 
tion personnelle, qui peut même s’éteindre complétement. 
Le remède imaginé serait alors inutile, mais c’est !à le moin- 
dre de ses défauts. Supposons, contre toute vraisemblance, 
que le conjoint assez mal inspiré pour délaisser un usufruit 
avantageux, demande la fixation d’une pension alimentaire. 
Ne verrons-nous pas alors se produire tous les inconvénients 
moraux signalés un peu plus haut : une mère obligée de 
tendre la main à des enfants ingrats ou à des collatéraux 
avides, un procès mettant en péril les sentiments de la 
famille, une solution qui substitucra à une règle fixe une 
appréciation variable et par suite inégale? 

Je sais bien qu’on veut relever cette situation, en grevant la 
succession elle-même de la dette alimentaire : mais il ne 
faut pas se payer de mots. En admettant qu’on fasse encore 
exception au principe de la division des dettes, cette succes- 
sion sera dévolue à des héritiers qui représentant le défunt, 
auront seuls qualité pour défendre à la demande du conjoint 
et seront constitués ses adversaires inévitables. Le père ou la 
mère survivants seront donc forcément aux prises avec leurs 
enfanis ou les parents du prédécédé. 

Dans cette première hypothèse, la combinaison que j’exa- 
mine est donc inutile ou dangereuse. Voyons la seconde 
hypothèse : 

La succession est pauvre et, toutes dettes payées, son émo- 
lument suffit seulement à assurer une modeste pension via- 
gère. Si le conjoint survivant a droit à des aliments et si ce 
droit est considéré comme une créance grevant l’hoirie, le 
conjoint absorbera donc toute la succession. Ce résultat se 
produira d’abord au préjudice des légataires, qui seraient 
ainsi écartés par un nouveau réservataire : c’est là un point 
de vue que je signale pour y revenir plus tard. Mais chose 
plus grave! le conjoint primera les enfants, ascendants et 
tous autres parents du défunt. Certes la faveur est grande, 
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mais, à l'inverse de ce qui a lieu aujourd’hui, n'est-ce pas une 
injustice criante à l’égard des héritiers? —Des aliments étaient 
dus par l'époux à son conjoint; mais lesenfantsetlesascendants 
n’avaient-ils pas aussi le même droit? Si la mort n’a pas brisé 
le lien des âmes entre les époux. elle n’a pas sans doute ef- 
facé les droits du sang. Pourquoi donc privilégier la créance 
alimentaire du conjoint au préjudice d’autres créances, de 
même nature, tout aussi sacrées? Ce sont autant de droits 
concurrents auxquels il faut faire leur part. Que le conjoint 
ne soit pas oublié, rien de plus juste : qu'il prenne tout en 
écartant la famille légitime, rien de moins juste. Ce ne serait 
pas là une amélioration, mais une réaction excessive. Il n’est, 
que je sache, aucune législation ancienne ou moderne qui 
ait consacré une solution aussi exclusive. 

J'ai voulu prouver que le siége de la difficulté n'était pas 
dans l’article 212 du Code civil : en étendant au delà de la 
tombe l'obligation alimentaire, on ne ferait qu'introduire 
‘dans la loi une complication. Lorsque la succession est ou- 
verle, le meilleur moyen d’assurer des aliments à ceux qui y 
avaient droit du vivant du de cujus, c’est de leur conférer 
des droits successifs. 

Concluons sur ce premier point. L'obligation alimentaire 
est une création de la loi, nécessaire tant que le débiteur est 
vivant et qu’on ne peut faire d’atiribution sur son patrimoine. 
Mais quand le débiteur vient à mourir, que sa succession est 
ouverte, alors il faut créer à l’époux qui survit une ressource 
moins précaire, ne pas l’obliger à solliciter un secours des 
héritiers, lui faire en un mot une position plus digne et plus 
stable, en établissant en sa faveur un droit de succession. 
Voilà pour la nature du droit : nous parlerons plus tard de 
sa quotité. 

L'époux survivant sera donc un héritier pour une part à 
déterminer, mais sera-t-il un héritier réservataire?La question 
est pour le moins délicate. Ce point a été développé avec une 
grande force par M. le président Bonnet : qu’on me permette 
cependant d'y insister à mon tour, car il est capital. 

L'institution de la réserve est une preuve qu'on ne saurait, 
d’une manière absolue, s’en remettre aux sentiments de Ja 
nature. Quoi de plus fort ct de plus sûr, à ce qu’il semble, 
que l'amour des parents pour leurs enfants, de ceux-ci pour 
leurs père ct mère? Et cependant le législateur a cru devoir 
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protéger les enfants et ascendants contre les défaillances ou 
les aberrations du testateur. La même inquiétude n'’est-elle 
pas permise à l’égard du conjoint, et ne convient-il pas de 
le défendre contre des erreurs ou des passions, d'autant plus 
à craindre qu’elles ne paraîtraient pas contraires aux droits 
du sang ? 

Le projet que je discute a subi, dans une certaine mesure, 
l'influence de cette préoccupation. Nous avons vu, en effet, 
qu'il assure des aliments à l’époux survivant, en faisant pré- 
valoir ce droit alimentaire sur les dispositions du de cujus : 
c’est, si l’on peut ainsi parler, la réserve pauvre. Cette solution 
a l'inconvénient de toutes les demi-mesures : elle risque de 
ne satisfaire personne. Un principe est en jeu, qui ne saurait 
être subordonné aux circonstances : si le conjoint doit être 
assimilé aux enfants et ascendants, sous ce rapport, il faut 
que l’assimilation soit complète. Ce ne peut être, que par 
des considérations supérieures, qu’on se déciderait à porter 
atteinte à la liberté du testateur en faveur de l’époux survi- 
vant ; mais alors, une fois la brèche faite, pourquoi ne pas 
sauvegarder de la même manière le droit successif lui- 
même ? 

La question ainsi envisagée fait naître les doutes les plus 
sérieux : néanmoins, après de mûres réflexions, je pense 
qu’une réserve ne doit pas être instituée en faveur du con- 
joint survivant. 

On touche là à des rapports d’une extrême délicatesse. 
M. le président Maîtrejean, dans une brochure récente, les a 
signalés en des termes qu’il faut citer, de peur de les affai- 
blir : « Bien des époux, a dit le savant magistrat. reculent 
«a par les considéaation les plus respectables, pour l'honneur 
« de leur nom, pour celui de leurs enfants, devant le scan- 
« dale d’une séparation judiciaire. Ils consentent à une sépa- 
« ration amiable, ou dévorent même en silence des outrages 
« qui, pour être tenus secrets, n’en brisent pas moins le 
« cœur de l’époux offensé. » 

Il y a là, dans ces paroles discrètes et autorisées, une indi- 
cation décisive. Le législateur ne doit pas s’immiscer dans 
ces questions intimes du ménage, car il est des unions qui 
récèlent des douleurs secrètes et poignantes. Il faut que 
l'époux reste maitre, à son heure dernière, de régler une 
situation que lui seul a pu apprécier : il le faut, au prix 
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même d’une injustice possible, pour laisser une sanction 
nécessaire à des torts, dont la divulgation compromettrait la 
dignité et la paix de la famille. 

Qu'on se garde de confondre, d’ailleurs. la position de 
l'époux avec celle des enfants et des ascendants. Pour ces 
derniers, devant certains égarements du testateur, la réserve 
constitue leur seule ressource. À l’époux survivant qui aura 
été injustement oublié, il restera sa fortune propre, sa part 
dans la communauté, des droits héréditaires dans sa famille, 

Concluons encore : une part héréditaire doit être conférée 
à l’époux survivant. mais cette part ne devra pas avoir le ca- 
ractère d’une réserve. 

J'aborde maintenant un autre point d’une haute impor- 
tance. 

Cette part attribuée au conjoint survivant devra-t-elle 
consister en pleine propriété ou en usufruit? Cette fois en- 
core j'ai l’honneur de me trouver en parfait accord avec mon 
savant collègue M. Bonnet, maïs le principe a assez d’im- 
portance pour me justifier d’y revenir après lui. 

Je suis de ceux qui reconnaissent dans le mariage l’union 
sacrée des corps et des âmes, ‘qui voient dans sa force, dans 
son indissolubilité, le fondement même de la famille. Le ma- 
riage ne saurait donc être trop honoré et placé trop haut 
dans notre organisation sociale. On n'a rien exagéré, à mon 
sens, quand on a dit que le mariage, étant la source de toute 
parenté et de toute consanguinité, était lui-même la première 
parenté et la première consanguinité. Le jurisconsulte qui 
s'exprime ainsi n’est donc pas suspect, et ces déclarations 
font honneur à l'élévation de son cœur et à la fermeté de sa 
raison. Or M. Boissonade (car c’est de lui que je parle) ajoute 
que ce lien, si fort qu'il soit, est encore marqué de ce carac- 
tère de fragilité qui s'attache à toutes les choses humaines. 
Ces deux existences, que le mariage avait confondues, peu- 
vent bien ne pas sembler complétement séparées quand l’un 
des époux est descendu dans la tombe, mais lorsque la mort 
aura frappé un second coup, que restera-t-1l du mariage, si 
une famille n’en est pas issue ? C’est donc un lien viager. 

Ces considérations spiritualistes ne sont pas déplacées en 
un pareil sujet, et elles ne peuvent que forlifier celles qu’on 
emprunte à un ordre d'idées pius positif. 

Quel est done, après fout, le but que lon doit se prn- 
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poser ? N'est-ce pas d’assurer, dans des conditions conve- 
nables à l’aide d’une part héréditaire, l'existence de l'époux 
survivant si crucllement assombrie par la mort de son con- 
joint? On veut lui maintenir au moins en partie, sous le rap- 
port matériel, la situation qu'il occupait pendant le mariage 
et l’appeler à partager avec des héritiers les avantages qu’il 
avail partagés avec son époux. Mais cette préoccupation est 
exclusivement personnelle au conjoint survivant et ne sau- 
rait. dans aucun cas, s'étendre à la famille de celui-ci. Si les 
sentiments d'affection présumée du défunt doivent faire pla- 
cer l’époux au rang honorable d’héritier, ne serait-ce pas 
faire violence aux sentiments de la nature que d'élever au 
même rang les parents du conjoint ? En dehors de l'époux 
et vis-à-vis des parents de celui-ci, les droits du sang re- 
prennent toute leur force et les prédilections qu'ils inspirent 
sont sanctionnées par la raison, autant que par le cœur. 

I n’est dès lors qu’un moyen de conformer les institu- 
tions à des sentiments si naturels : c’est de n’accorder à 
l'époux survivant que des droits d’usufruit. La concession 
d’un droit de propriété jetterait nécessairement la perturba- 
tion dans les rapports de la famille. En effet, ce droit de 
propriété une fois concédé subirait à son tour la loi de la 
transmission ab intestat ; on verrait ainsi une partie des biens 
du de cujus sortir de sa famille et passer, par l'intermédiaire 

“de l’époux ainsi gratifié, à une famille étrangère. Ce résultat, 
quelque éloignés que soient les parents du prédécédé, serait 
toujours inique; puisqu'il n’est pas nécessaire pour assurer 
à l'époux une existence décente, il doit être évité. On at- 
teindra Île but aussi sûrement et sans aucun froissement par 
la concession d’un usufruit. 

Je reviens maintenant au projet particulier dont je pour- 
suis l'examen. 

Il a fort sagement posé le principe : qu'un usufruit devrait 
constituer la part héréditaire du conjoint survivant. Je n’au- 
rais qu'à applaudir à cette disposition si elle était absolue; 
mais le projet y apporte une exception qu'il me faut appré- 
cier. Il concède des droits de propriété à l'époux lorsqu'il se 
trouve en concurrence avec des enfants naturels du de cujus. 

L'inspiration de cette exception est manifeste, autant 
qu'honorable. On veut fortifier les mœurs, relever la famille 
légitime ; mails n’a-t-on pas dépassé le but ? 
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Regardons-y de plus près, sans nous laisser égarer par les 
considérations même les plus respectables : Que le conjoint 
soit préféré aux enfants naturels, je ne protesterai pas contre 
cette préférence, si elle se marque par une augmentation de 
l’usufruit ! Mais ici elle se traduit par une attribution de 
propriété : alors ce n’est pas seulement le conjoint qui pri- 
mera les enfants naturels; c’est encore, après lui, la famille 
du conjoint. Est-ce bien ? 

Quand la sagesse des auteurs du Code civil a répudié ces 
déplorables lois de nivôse, elle a voulu justement rehausser 
Js famille légitime et attester hautement, au grand profit des 
bonnes mœurs, que le vice et l’inconduite ne pouvaient avoir 
les mêmes titres que l’honnêteté et le mariage. Établissant 
dans la famille une hiérarchie nécessaire, elle a appelé 
d’abord les parents légitimes et, à un rang inférieur, les en- 
fants naturels, sans en faire pourtant des parias. Qu’à cette 
liste des héritiers légitimes on ajoute le conjoint survivant, 
rien de mieux; mais lorsque celui-ci aura disparu à son 
tour, est-il juste que ses parents, qui ne sont pour le prédé- 
cédé que des étrangers, soient préférés aux enfants naturels 
de ce dernier? C’est cependant ce qui arriverait, si l’on concé- 
dait au conjoint survivant des droits de propriété, pour ne 
laisser aux enfants naturels qu'un simple usufruit. 

Quand donc on vient à considérer la réalité, on voit qu'il 
n'est pas question, dans cette hypothèse. d’abaisser la di- 
gnité de la famille, en assimilant les enfants naturels aux en- 
fants légitimes ou aux autres parents du défunt, ni même au 
conjoint survivant. Au point où nous envisageons les choses, 
il s’agit de choisir entre les enfants naturels et des étrangers ; 
si peu favorable que soit la situation des enfants naturels, 
encore est-elle plus digne d'intérêt que celle de personnes 
qu'aucun lien ne rattache au de cujus. 

Le principe que l’on veut poser aurait en outre cet effet 
de bouleverser les règles des successions ab intestat, ou 
d'aboutir à une étrange contradiction. D’après la loi qui 
nous régit, lorsque les enfants naturels sont en concours 
avec les enfants légitimes ou les ascendants du de cujus, ils 
prennent encore une part, bien que restreinte, de la pleine 
propriété ; et quand ils viendraient en concurrence avec le 
conjoint, celui-ci, bien que primé lui-même par les héritiers 
du sang, réduirait les enfants naturels à un usufruit ou même 
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les exclurait pour partie. Ne serait-ce pas une véritable in- 
cohérence ? 

Gardons-nous donc de toute exagération et n’outrons pas 
une défaveur quia sa raison d’être, mais qui deviendrait une 
injustice si elle etait poussée à l’excès. De pareilles disposi- 
tions, quand elles sont marquées d’un caractère excessif, ne 
s’acceptent pas, et alors on les élude. Le moyen serait facile : 
les droits du conjoint ne constituant pas une réserve, le tes- 
tateur pourvoirait à la situation de ses enfants naturels par 
une donation ou par un legs. 

Donc laissons un empire absolu à cette règle : que la part 
héréditaire du conjoint survivant ne doit consister que dans 
un usufruit, et concédons seulement qu’en présence d’enfants 
naturels il devra être plus large. Nous resterons ainsi dans la 
vérité et la justice. 

Après avoir essayé de déterminer ainsile droit du conjoint 
survivant, demandons-nous quelle sera l'influence sur ce 
droit de deux événements considérables : la séparation de 
corps et les secondes noces. 

Il s’est fait, sur le premier point, un accord à peu près 
unanime et, comme l’a si bien dit M. Boissonnade, il s’est 
formé à cet égard une sorte d'opinion traditionnelle. L’é- 
poux, contre lequel la séparation aura été prononcée, perdra 
son droit légal de survie ; mais cette peine l’atteindra seul, et 
d’ailleurs elle cessera en cas de réconciliation survenue avant 
la dissolution du mariage. Notre projet reproduit l’opinion 
commune, et je n'aurai garde de contredire à une solution 
que recommandent de hautes considérations morales et ju- 
ridiques. 

Le second point mérite de nous arrêter plus lungtemps, car 
il soulève une question capitale qui touche aux plus grands 
intérêts et qui est encore l’objet d’une sérieuse et ardenie 
controverse. M. le président Bonnet s’est montré à cet égard 
trop sobre de développement ; qu’il me soit permis de com- 
pléter sa démonstration. Écoutons, avant de prendre parti, 
les considérations qui sont invoquées de part et d’autre : 

L'époux qui contracte de nouveaux liens, dit-on dans une 
première vpinion, manque à la foi promise : c’est une sorte 
de divorce moral. Il y a, dans les secondes noces, quelque 
chose qui blesse les délicatesses de la conscience conjugale ; 
on comprend mal qu’une union aussi étroite, qui avait as- 


hh2 LÉGISLATION CIVILE. 


socié deux existences et deux âmes, se puisse recommencer. 
Ce n’est pas le sentiment spiritualiste, honneur du mariage, 
qui sera seulement froissé ; des intérêts bien chers sont mis 
en péril par un second mariage. Toutes les sollicitudes ne 
s’éveillent-elles pas en favenr de ces enfants qui, après avoir 
éprouvé une perte irréparable, vont être livrés à l’indif- 
férence, sinon à l’aversion d’une marâtre ? Qu'on ne parle 
pas d’atteinte portée à la liberté humaine, puisqu'il n’est pas 
question d'interdire les secondes noces! C’est assez que la loi 
les tolère sans les encourager. Si le conjoint survivant, qui 
passerait à de secondes noces, pouvait demeurer l'héritier 
de l'époux prédécédé, alors on verrait se produire une nou- 
velle classe d’hérédipètes, qui, sans pudeur comme sans dé- 
licatesse , poursuivraient leur enrichissement par des ma- 
riages successifs. Préservons nos mœurs de cet échec nou- 
veau, en décidant avec fermeté que les droits de succession 
conférés au conjoint survivant ne seront jamais que la ré- 
compense de sa fidélité. 

On le voit : il est des jurisconsultes qui, cédant à une pas- 
sion: généreuse, poussent la critique des secondes noces jus- 
qu’à l’amertume. Ainsi attaquée, la doctrine contraire devient 
difficile à défendre : elle semble un paradoxe, si ce n’est 
une thèse peu morale. Elle a cependant trouvé des défen- 
seurs convaincus autant qu'honorables. Écoutons-les à leur 
tour : : 

La déchéance attachée au convol empêchera les secondes 
noces, et alors c’est une atteinte portée à la liberté civile; ou 
bien elle n'y fera pas obstacle, et alors c’est une mesure inu- 
tile. Pour que le législateur s’interpose dans des rapports 
aussi intimes, il faut qu'il ait la certitude de défendre de 
grands intérêts. On en signale deux : les mœurs publiques et 
la situation des enfants du premier lit. Est-on bien sûr de 
les protéger efficacement? 

Il importe de ne pas se renfermer dans de vagues généra- 
lités, et mieux vaut raisonner sur des faits : 

Le premier mariage est rompu prématurément par la mort; 
le mari reste veuf sans enfants; il est jeune. Ici celte préoc- 
cupation si grave de l'avenir des enfants ne se présente pas : 
c’est dans l'intérèt supérieur des bonnes mœurs qu’on pro- 
teste contre un second mariage. Est-il vrai que les secondes 
noces soient si préjudiciables à Ja morale publique? On 
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comprend sans doute qu’une âme forte et tendre demeure 
fidèlement attachée à un pieux souvenir..…..; mais, sans 
parler de l'intérêt social qui aura à souffrir de cet isolement 
stérile, est-ce qu’il n’y a pas, dans cette contrainte, un danger 
plus sérieux pour les mœurs? Une loi sage doit tenir compte 
de toutes les faiblesses humaines, et elle poursuivrait une 
chimère, si elle faisait reposer ses dispositions sur des vertus 
exceptionnelles. Si l’on retient cet homme jeune dans le 
célibat de la viduité par la crainte de perdre des droits de 
succession, n’aura-t-on pas à redouter le débordement de 
passions illicites? Prenons garde que la loi ait des suscepti- 
bilités et des imprévoyances que n’aurait pas eues le conjoint 
lui-même! Combien d’époux qui, surpris par la mort dans 
ces conditions, ont, par une claire vision de l’avenir, écarté 
le danger de ces tristes défaillances en conseillant eux- 
mêmes, à leur heure dernière, les secondes noces! 

Veut-on que l'hypothèse soit exceptionnelle? Considérons 
en une autre : 

Des enfants sont issus du mariage; mais le mari est resté 
veuf avec des filles en bas âge, ou c’est la femme qui de- 
meure seule avec de jeunes fils... Comment accomplir cette 
œuvre si difficile de l’éducation? Que fera ce père avec des 
filles sans mère, cette mère avec des fils sans père? Il faudra 
donc les confier à des mains étrangères, à des soins merce- 
naires..…. La situation des enfants en sera-t-elle meilleure ? 
La dissolution du mariage a pu faire naître d’autres compli- 
calions : la femme, par exemple, reste veuve non-seulement 
avec des enfants en bas âge, mais avec un établissement in- 
dustriel, un fonds de commerce ou des fermes qu’elle est 
impuissante à gérer personnellement. Est-ce que, dans ce 
cas, un second mariage ne sera pas souvent dicté par l'intérêt 
bien entendu des enfants eux-mêmes? Qu'on ne s’effraye pas 
outre mesure de ces haines de beaux-pères ou de belles- 
mères, dont on a abusé au théâtre et dans les romans : la vie 
réelle, Dieu merci, offre des exemples plus rassurants. Il est 
cncore assez de personnes sages et réfléchies, qui sauront 
remplir les devoirs de cette situation difficile. Les enfants ne 
retrouveront pas sans doute, dans le nouvel époux, l’amour 
exclusif qu’ils auront perdu, mais une affection sérieuse et 
une protection nécessaire. Ils y gagneront certainement la 
Œgrité du foyer domestique, qui écarter: de leur père ou de 
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leur mère les dangers d’un funeste isolement, et d'eux-mêmes 
la contagion de mauvais exemples. 

Il faut donc laisser faire à la conscience de chacun et ne 
pas peser, par des déchéances, sur des déterminations aussi 
délicates. 

Je ne sais si je m'abuse, mais ces considérations me pa- 
raissent, des deux côtés, moins justes que passionnées. Elles 
embrassent vivement certains aspects d’une question pure- 
ment morale et nous entraînent dans une sphère qui n’est 
plus celle du législateur. Un jurisconsulte, d’une grande 
science et d’un sens exquis, à fait une réflexion qui me paraît 
trouver ici son application. M. Coin-Delisle a dit quelque 
part : « Je crois qu'on est souvent à côté de la vérité législa- 
tive quand, à l’occasion d’une question de droit, on se jette 
dans les questions morales ou philosophiques. » 

Le conseil est sage : gardons-nous de tomber dans cette 
confusion. Il ne sagit pas de proscrire les secondes noces, 
ce serait une violence faite à la volonté humaine dans une 
des manifestations où elle a besoin d’être le plus libre. Il ne 
s’agit même, ni de les faciliter, ni de les décourager, car ce 
serait encore une atteinte indirecte portée à ce principe su- 
périeur. Ce n’est pas affaire au législateur de blâmer ou de 
justifier les secondes noces: il est, en effet, telles circonstances 
où un second mariage sera un acte regrettable à un certain 
point de vue, d’autres au contraire où il sera commandé par 
les plus louables sentiments de famille. C’est Ià le domaine 
de la conscience, non celui du législateur. 

Quel doit donc être le rôle de la loi civile dans cette ma- 
tière délicate? Considérant le second mariage, lorsqu'il se 
produit, comme un fait qu'elle n’a ni à blâmer ni à ap- 
prouver, elle est appelée seulement à en régler les consé- 
quences vis-à-vis de la famille ancienne et nouvelle. Cette 
ingérence est aussi légitime que nécessaire. 

N'est-ce pas là déjà le caractère de l'intervention du légis- 
lateur, quand il établit des droits de succession ab intestat en 
faveur du conjoint survivant? Prenant en considération le 
fait si considérable du mariage, l’union étroite et profonde 
qui l’a suivi, les sentiments d'affection qu’il a développés, il 
fait, par une fiction généreuse, en quelque sorte survivre le 
mariage au prédécès de l’un des époux, maintient au survi- 
vant son rang dans la famille et, lui donnant lc nom d’hé- 
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ritier, règle sa part héréditaire suivant le nombre et la qua- 
lité des parents du défunt. 

Voilà ce que fera le législateur si, cédant au vœu de l’opi- 
nion publique, il confère au conjoint survivant des droits de 
succession. Eh bien! c’est une œuvre analogue qu'il devra 
accomplir en présence d'un autre fait considérable aussi, le 
convol. Après de secondes noces, le lien des premières est 
cette fois définitivement rompu, et, à vrai dire, il n'y a plus, 
il ne saurait plus y avoir de conjoint survivant. Les droits 
attachés à ce titre doivent tomber avec lui. Ce n’est pas là 
l'effet d’une subtilité sentimentale, mais d’une exacte appré- 
ciation des choses. Les successions ab intestat reposent sur la 
loi des affections présumées : en particulier les droits ac- 
cordés à l’époux survivant ont pour fondement l'affection 
présumée de son conjoint. Cette présomption ne s’efface-t- 
elle pas devant le convol, et peut-on raisonnablement penser 
que le de cujus ait voulu, en quelque sorte, constituer une dot. 
à son conjoint pour lui faciliter un second mariage? Ce point 
de vue à lui seul serait décisif; mais il en est un autre qu'il 
ne faut pas négliger. Les héritiers légitimes doivent accueillir 
l'époux survivant dans leurs rangs parce que c’est encore 
l'époux, et, en raison de ce souvenir, ils lui céderont une 
part plus où moins large d’usufruit. Mais quand il ne sera 
plus paré à leurs yeux de ce titre d’époux, qu'il aura amené 
au foyer domestique une étrangère, est-ce que les parents de 
la première femme n'auront pas le droit de retirer à ce nou- 
veau ménage des ressources empruntées au premier, et qui 
n'avaient été créées que pour assurer la dignité du veuvage? 

Qu'on y songe en effet ! L’époux survivant trouve dans un 
nouveau mariage la jouissance d’une dot ou des avantages 
matrimoniaux ; 1l acquiert des droits éventuels de succession, 
l'appui assuré d'une nouvelle famille : il est juste qu'il res- 
titue à la famille ancienne, dont il se sépare irrévocablement, 
un usufruit qui n’a plus sa raison d’être. 

Je souscris donc entièrement au projet qui édicte une 
déchéance en cas de convol. Mais ici une question se présente 
dont mon savant collègue M. Bonnct n’a pas parlé : elle 
mérile une mention particulière. | 

Ne conviendrait-il pas d'étendre cette déchéance aux libé- 
ralités que le conjoint a consenties de son vivant en faveur 
de son époux? Je conçois difficilement qu'on distingue entre 
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les droits de sugcession et les libéralités entre-vifs ou testa- 
mentaires, pour enlever les uns à l'époux survivant. qui passe 
à de secondes noces, et lui laisser les autres. La loi, dans les 
successions ab intestat, ne fait que suppléer une volonté qui 
n’a pu se manifester : qu'il s'agisse des droits de succession 
ou de libéralités antérieures, c’est toujours la volonté de 
l'époux prédécédé qui inspire ces dispositions; seulement 
cette volonté est exprimée dans l’un des cas et présumée dans 
l’autre. Si la déchéance a sa raison d'être dans la nouvelle 
situation faite à la famille par les secondes noces, dans la 
rupture définitive des premiers liens, dans l'intérêt des pa- 
rents du de cujus qui.ne conservent plus aucun rapport avec 
le survivant. dans la formation d'une nouvelle famille, la 
même solution doit être adoptée à l’égard des droits de suc- 
cession et des libéralités. Il n’est pas plus juste que les biens, 
qui sont advenus au survivant par une donation ou un tesla- 
ment, soient par lui consacrés, au préjudice des héritiers, aux 
besoins d’un nouveau ménage. 

Les législations anciennes s’y étaient également trompées, 
mais, à l'inverse de ce que l’on nous propose aujourd'hui, 
l’édit des secondes noces atteignait les libéralités, en respec- 
tant les droits de succession ab entestat. 

Je crois qu'il faudrait appliquer la même déchéance aux 
unes et aux autres, sans haine des secondes noces, non 
comme une pénalité, seulement comme une conséquence 
rationnelle et équitable de la nouvelle situation de la famille. 

Je m'en tiendrais à ces dispositions nécessaires. Le projet 
que j'examine contient cependant une nouvelle cause de dé- 
chéance, car il s'exprime ainsi : « L’usufruit attribué par lc 
présent article cesse, si le conjoint se remarie ox a un enfant 
reconnu volontairement ou judiciairement. » 

Cette mesure me semble inefficace ou dangereuse. Le seul 
effet qu'elle puisse produire, c’est d'empêcher l’époux, qui 
se sera oublié dans des relations déshonnètes, de réparer <a 
faute par une reconnaissance. L’inconduite ne trouvera pas 
un Obstacle dans une pénalité si facile à éluder : il y aura 
seulement des enfants de plus jetés dans le monde sans nom 
et sans famille. On aura voulu fortifier les mœurs, et l’on n’aura 
abouti qu’à aggraver la situation misérable d’enfants inno- 
cents du malheur de leur naissance. 

Jc résume les idécs développées jusqu'ici : 
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Le conjoint survivant doit être classé au nombre des héri- 
tiers, car ce serait lui faire une position précaire et sans di- 
gnité que de le considérer comme un simple créancier ali- 
mentaire. Il doit succéder seulement à l’usufruit, car cette 
attribution suffira à assurer son existence personnelle : après 
lui, les biens doivent retourner à la famille du défunt, dont 
ils sont le patrimoine. Cette dévolution d’une part d’usufruit 
au conjoint survivant n’aura pas le caractère d’une réserve. 
Ainsi déterminés, les droits de l’époux cesseront, s’il a mé- 
connu les devoirs du mariage, en motivant contre lui un juge- 
ment de séparation de corps : ils cesseront également s’il 
contracte de nouveaux liens, car alors il ne sera plus le con- 
joint survivant. Dans ce dernier cas, il restituera à la famille 
du prédécédé tout ce qu’il aura reçu, aussi bien par l'effet de 
libéralités directes que par l'effet de la succession ab intes- 
dat. 

Reprenons deux des idées qui précédent pour les com- 
pléter. 

Le conjoint survivant est un héritier : à ce titre, il convient 
de lui donner la saisine, la faculté de demander Île rapport à 
ses cohéritiers, à ceux-ci le droit de l’y assujettir. 

Le projet que je discute soumet le conjoint à l’obliga- 
tion du rapport pour les donations et legs qu’il a reçus, mais 
il exige en outre que le conjoint rapporte les avantages pro- 
venant du prédécédé par gains nuptiaux ou conventions matri- 
moniales. Je regrette que M. Bonnet ne se soit pas expliqué 
sur cette question, car l’auteur du savant 7'raité des donations 
par contrat de mariage avait, pour le faire, une compétence 
particulière. 

Il y a là, à mon sens, une confusion. Les deux choses, je 
le montrerai tout à l’heure, sont parfaitement distinctes. 
Mais d'abord cette innovation se heurterait aux articles 4496, 
4595 et 1527 du Code civil. Ces ‘'ispositions, en effet, décla- 
rent expressément que les avantages résultant des conven- 
tions matrimoniales doivent être considérés, non comme des 
libéralités, mais comme des stipulations à titre onéreux. 
Comme conséquence de ce principe, l’époux survivant cu- 
mule les avantages qui découlent de son contrat de mariige 
avec les donations et legs qu’il a pu recevoir en dehors : les 
gains nuptiaux ne s’imputent jamais sur la quotité disponible. 
Le projet, pour être conséquent, devrait donc corriger dans 
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le même sens l’article 1094 combiné avec les articles 1496, 
1525 et 1527. 

La réforme ainsi comprise serait grave. Sans doute, le ma- 
riage est la plus haute des associations, mais, à quelque 
rang que l’aient élevé la religion et la législation, il con- 
serve toujours la marque des choses humaines. A des ques- 
tions de sentiment se trouvent forcément mêlées des ques- 
tions matérielles; à côté des époux qui obéiront toujours, si 
l’on veut, à l'inclination désintéressée de leurs cœurs, seront 
leurs parents qui ont le devoir de stipuler pour eux. Ces sti- 
pulations auront été le plus souvent la condition du mariage 
et, à ce point de vue, elles constitueront des conventions 
entre associés. Telle clause, d’ailleurs, qui semble contenir 
un avantage exclusif, aura un correspectif, moins apparent, 
mais réel, qui lui sert de compensation. 

M. Coin-Delisle, que j'aime à citer, a caractérisé cette si- 
tualion en des termes excellents : « Si le mariage conclu, a 
« dit ce regrettable jurisconsulte, doit être l’union des âmes 
« et la fusion indivisible d’une vie commune, de ses joies, 
« de ses chagrins, de ses honneurs, on n’est pas encore 
« époux quand se fait le contrat de mariage; il est licite 
« alors de combiner sagement l'intérêt de chacun des époux 
« futurs, ses intentions envers sa famille, envers sa position 
« sociale, envers lui-même, eu égard aux événements qui, 
« dans l’ordre de l'humanité, détruiront l’union projetée. 
« Tout ce qui concerne les biens est donc contrat à titre 
« onéreux, contrat irrévocable, convention sans laquelle le 
« mariage n'aurait pas été fait, et même convention entre 
« associés, puisque le mariage est la plus chère et la plus 
« sacrée de toutes les sociétés humaines. » 

Si donc le conjoint survivant tient les gains nuptiaux de 
sa qualité d’associé, il n'en doit pas compte, sous forme de 
rapport, à ses cohéritiers. 

Cette disposition du projet est donc peu conforme à la vé- 
rité des principes, et elle ferait en quelque sorte violence à 
la nature juridique des choses. 

Craint-on que la situation du conjoint survivant, pouvant 
réunir les avantages matrimoniaux à une part héréditaire, 
ne devienne trop favorable? Je répondrai que déjà, sous 
l'empire de la législation actuelle, l'époux peut cumuler les 
gains nuptiaux avec le legs de la quotité disponible, et je ne 
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sache pas qu'on ait jamais protesté contre cette éventualité ! 
Eh bien! sous la loi nouvelle, puisque l’époux survivant ne 
sera pas un héritier réservataire, son conjoint pourra tou- 
jours empêcher ce cumul, s’il le trouve excessif : il lui suf- 
fira de disposer en faveur de ses héritiers. S’il ne l’a pas fait, 
c’est sans doute qu'il l’autorise, et alors qui donc pourrait 
se plaindre? Les enfants... ? Mais ils ne perdront rien et re- 
trouveront plus tard, dans la succession du survivant, ce 
qu’ils ne recueillent pas dans la succession du prédécédé. 
Les autres héritiers légitimes...? Qu’on n'oublie pas qu’il ne 
s'agira jamais de conférer à l’époux qu’un usufruit : y a-t-il 
donc un si grand inconvénient à leur faire attendre ce quine 
peut, dans aucun cas, leur échapper? 

J’estime donc qu’il faudrait sur ce point s’en tenir à la 
règle de l’article 843 du Code civil. 

Le conjoint survivant, avons-nous dit, n’est pas un héritier 
réservataire. Notre projet, cependant, constitue à son profit 
une sorte de réserve, bien qu’elle s’annonce sous un autre 
titre. Voici ce qu’il porte : « S’il existe un testament, mais 
antérieur au contrat de mariage, ou, à défaut de contrat de 
mariage, à la célébration du mariage, lequel ne laisse pas à la 
succession ab intestat le quart de la succession entière, les 
dispositions pourront en être réduites en faveur du conjoint 
survivant, pour arriver à cette quotité en usufruit ou en pro- 
priété. n 

Le mariage, dit-on, crée une situation nouvelle et il esi 
présumable que le testateur, en se mariant, a voulu gratifier 
son conjoint au moins dans cette mesure restreinte. — Il ne 
faut pas se montrer prodigue de présomptions de volonté, et 
ici l'intention de l’époux peut se manifester si librement 
qu'on ne conçoil guère l’ingérence du législateur. Un testa- 
ment est toujours révocable et, s’il n’a pas été révoqué, 
n'est-ce pas s’exposer, en le révoquant d'office, à méconnaitre 
une volonté certaine en s’attachant à la plus incertaine des 
présomptions ? Cette disposition contrasterait étrangement 
avec la sévérité des principes consacrés en matière de révo- 
cation de testament. La loi, dans l’article 960, a prononcé la 
révocation des donations pour cause de survenance d’en- 
fants, mais c’est précisément parce que l’irrévocabilité des 
donations rendait nécessaire l’intervention du législateur. 


Il ne faut donc pas se faire illusion : ce serait là, sous cou- 
HI. 29 
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leur d'interprétation de volonté, une véritable réservé. Or 
nous avons donné plus haut les motifs qui doivent faire écar- 
ter toute institution de ce genre en faveur de l'époux survi- 
vant. 

J'ai ainsi parcouru les points principaux de cette matière 
délicate, tous ceux au moins qui touchent à la nature du 
droit. Il me reste à m'expliquer sur sa quotité. 

C'est une question de mesure qui n’est guère susceptible 
d’une discussion doctrinale. On ne peut que faire une propo- 
sition, et pour ma part je soumets la suivante : 

4° Appelé à concourir avec des héritiers réservataires, l’é- 
poux survivant aurait l’usufruit de la quotité disponible. 
Dans le cas où il existerait des enfants d’un premier lit, 
l’usufruit serait seulement d’une part d'enfant le moins pre- 
nant, sans pouvoir dépasser le quart de la succession. 

9° En face de frères ou sœurs ou descendants d’eux, le con- 
joint survivant aurait droit à la moitié des biens. 

3° En cas de concurrence avec des collatéraux plus éloi- 
gnés où avec des enfants naturels, le conjoint prendrait 
l'usufruit des trois quarts de la succession. 

4° A défaut de parents légitimes au degré successible ou 
de parents naturels, l’époux survivant recueillerait la succes- 
sion en pleine propriété, non comme successeur irrégulier, 
mais comme héritier investi de la saisine. 

5° En cas de concours d’héritiers du sang, du conjoint et 
d'enfants naturels, on réglerait d’abord, dans les conditions 
ordinaires, le partage de la succession entre les héritiers lé- 
gitimes et les enfants naturels, quant à la propriété. Puis on 
déterminerait l’usufruit du conjoint, en prenant pour base la 
mesure indiquée plus haut par la qualité des héritiers légi- 
times : cette quotité étant ainsi fixée, les enfants naturels et 
les héritiers du sang contribucraient pour leurs parts héré- 
ditaires. 

Je dois fournir ici quelques explications, car j’ai une fois 
encore le désavantage de me trouver en désaccord avec 
M. Bonnet. L 

Dans le cas où le conjoint survivant concourt avec des col- 
latéraux au delà du sixième degré, mon honorable collègue 
lui accorde l’usufruit de la totalité des biens. Je crois que 
c'est trop : d’une part, parce que s’il est juste que dans cette 
hypothèse l'usufruit s’accroisse, il n’est pas nécessaire que 
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de là moitié il s'élève à la totalité, privant ainsi les héritiers 
dé toute jouissance; d'autre part, parce que la situation de 
ces collatéraux, qui représentent là famille légitime, serait 
inférieure à celle des enfants naturels. 

Mais il me faut m'arrêter davantage au cas où lé concours 
s'établit entre le conjoint, les héritiers légitimes et les en- 
fants tiaturels. 

La formule adoptée par M. Bonnet n’est pas facile à saisir 
de prime abord. La voici : «Si le défunt laissé des enfants 
naturels, l’usufruit croît en raison inverse du décroissement que 
le vice de la naïssance de ces enfants fait subir à leur part succes- 
sorale. » 

Cette forme un peu algébrique ne serait pas un motif 
assurément pour faire écarter la règle qu’elle consacre. Atta- 
chons-nous au fond des choses : 

En présence de la famille naturelle, dit M. Bonnet, la pro- 
portion du droit du conjoint survivant reste la même, qué si 
le concours s’établissait avec la famille légitime. Cette propo- 
sition me paraît vraie quand l'enfant naturel se trouve en 
présence d’héritiers légitimes et du conjoint : l’enfant natu- 
re] subissant, en effet, une première réduction dans l'intérêt 
des enfants légitimes, il ne serait pas juste de lui en imposer 
une seconde dans l'intérêt du conjoint survivant. Mais elle 
cesse d’être exacte, quand l’enfant naturel se trouve seul en 
face du conjoint : il faut alors déterminer une proportion 
nouvelle, sous peine d’assimiler le conjoint à des héritiers 
plus favorables. 

Les exemples choisis par M. Bonnet montreront mieux, 
par des chiffres, la différence de sa formule et de là mienne. 

Voyons la première hypothèse : le de cujus laisse son con. 
joint survivant en concours avec deux enfants légitimes et un 
enfant naturel. M. Bonnet attribue 3/36 à l'enfant naturel, 
41/36 à chacun des enfants légitimes, 11/36 à l'époux survi- 
vant. Ce calcul a pour résultat de donner à l'époux plus du 
quart puisqu'il prend 11/36 au lieu de 9/36, et cet accrois- 
sement se produit, non pas au détriment de l’enfant naturel, 
mais au détriment des enfants légitimes. 

Ce point de vue ressortira nettement du calcul que je suis 
de préférence : 

En effet, si l’on partage d’abord la succession en dehors du 
conjoint, qui n’est qu’usufruitier, l'enfant naturel, réduit au 
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liers d’une part héréditaire, aura 4/36; les deux enfants 
légilimes auront chacun 16/36. Il s’agit maintenant de consti- 
tuer l’usufruit d’un quart pour le conjoint, en y faisant con- 
tribuer chaque héritier pour le quart de sa part hérédi- 
taire : l'enfant naturel qui prend 4/36 y contribuera pour 1/36; 
chacun des enfants légitimes qui recueille 16/36 y contri- 
buera pour 4/36. En définitive, la succession se répartira 
ainsi : 3/36 à l'enfant naturel, 42/36 à chacun des enfants lé- 
gitimes, 9/36 au conjoint survivant. 

On le voit donc, le calcul de M. Bonnet avait pour consé- 
quence de porter la part de l'époux au delà du quart et 
d’amoindrir pour autant la part des enfants légitimes. Notre 
formule, au contraire, sauvegarde le droit de chacun. 

Examinons maintenant la seconde hypothèse : le de cujus 
laisse son conjoint en concours avec des ascendants ou des 
frères et sœurs et un enfant naturel. 

M. Bonnet attribue d’abord à l’époux l’usufruit de moitié 
sur la part dévolue aux ascendants ou aux frères et sœurs ; 
puis, opérant d’une manière différente sur la part dévolue à 
l'enfant naturel, il fait subir à ce dernier une réduction 
analogue à celle que lui imposerait la présence d'enfants lé- 
gitimes, et c’est ainsi qu'il parvient à élever l’usufruit du 
conjoint sur la part de l'enfant naturel à la proportion 
de 5/6. | * 

L’honorable magistrat n’a pas posé de chiffres, mais si 
j'essaye de combler cette lacune d’après sa méthode, il me 
semble que la succession se répartira ainsi : 3/12 aux ascen- 
dants, 1/12 à l’enfant naturel, 8/12 au conjoint survivant. 

Mais alors l’enfant naturel subit une double réduction : 
la première par suite de la présence des ascendants qui li- 
mitent sa part à la moitié, la seconde par suite de la présence 
du conjoint qui le réduit à son tour au tiers de cette moitié, 
comme pourrait le faire un enfant légitime. Le vice de sa 
naissance lui est imputé par deux fois. Si je ne me trompe, 
ce résultat est contraire au principe posé par M. Bonnet lui- 
même; dans tous les cas il me parait excessif, 

Remarquons enfin que dans cette hypothèse, comme dans 
la première, la part en usufruit du conjoint survivant, qui 
ne devait être que de moitié, s'élève, on ne sait pourquoi, 
à 8/12. | | 

Appliquons au contraire ma formule : La succession par- 
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tagée entre les ascendants et l’enfant naturel donnera 6/12 
aux premiers et 6/12 au second. Il s'agira, après cela, de 
constituer au profit du conjoint un usufruit de moitié : les 
ascendants et l’enfant naturel y contribueront proportionnel- 
lement, c’est-à-dire chacun pour 3/12. La succession se ré- 
partira donc, sous le rapport de l’usufruit, de la manière 
suivante : 3/12 aux ascendants, 3/12 aux enfants naturels, 6/12 
à l'époux survivant. Chacun aura ce qui lui est attribué par 
la loi sans accroissement ni décroissement pour personne. 

Reste une dernière hypothèse envisagée par M. Bonnet : le 
de cujus ne laisse que son conjoint et un enfant naturel. Mon 
savant collègue fixe l’usufruit du conjoint aux cinq sixièmes. 
Je ne puis ici relever un défaut de concordance ; il fallait, en 
effet, déterminer une proportion pour un cas nouveau. Mais 
je la trouve trop élevée, et je ferai remarquer qu’on arrive à 
cette fixation en faisant subir à l’enfant naturel la réduction 
que lui imposerait la présence d’un enfant légitime. L'assi- 
milation est excessive, et je préfère limiter l’usufruit du con- 
joint aux trois quarts. Il faut en effet que l’enfant naturel 
ait des moyens d'existence, et un usufruit d’un sixième pour- 
rait souvent être insuffisant. 

Ces détails sont bien arides, mais ils étaient inévitables. 
En résumé, je propose la formule qui précède, non pas seu- 
lement en raison de sa simplicité et de sa clarté, mais comme 
plus conforme aux droits de chacun. 

M. Bonnet termine son excellente étude en examinant les 
conditions d'établissement du droit d’usufruit et les garan- 
ties qu’il rend nécessaires. Il fait à cet égard une distinction 
judicieuse, autant que rationnelle, à laquelle je me rallie 
complétement. | 

J'en aurais fini moi-même si je ne voulais en dernier lieu 
appeler l’attention sur un point important. 

La Cour de cassation a élevé, contre l’usufruit attribué à 
l'époux survivant, une objection de grande portée sur laquelle 
il me faut revenir. Ce ne sera pas seulement, a-t-elle dit, un 
usufruit accidentel ; mais ce droit, généralisé par la loi, im- 
posé comme une charge normale sur le patrimoine de cha- 
.que famille, va créer des ‘difficultés de toute sorte, et en 
frappant de discrédit et d’indisponibilité une masse de 
biens, apporter dans la fortune publique un trouble écono- 
mique considérable. 
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Je me suis longtemps arrêté à cette objection, et si je suis 
parvenu à en triompher, c’est en empruntant ay nouveau 
Code italien un remède nécessaire. J’introduirais donc dans 
notre législation la disposition suivante : « Les héritiers peu- 
vent, au lieu de l’usufruit, donner au conjoint survivant une 
pension viagère ou la jouissance d’un immeuble ou d’un ca- 
pital produisant un revenu égal à celui de l’usufruit, tel 
qu'il a été déterminé plus haut. À défaut de conventions, les 
tribunaux prennent les dispositions les plus convenables pour 
assurer le droit de chacun, eu égard à l'état des héritiers et 
de la nature des hiens. » 

Telles sont les réflexions que m'ont inspirées ce sujet si 
grave et le remarquable travail de mon éminent collègue 
M. Armand Bonnet. TuÉOPHILE BAZOT. 


RÉFORME 0E LA PROCÉDURE OIVILE, 
TRAVAUX DU CONSEIL D'ÉTAT DE 4867 A 4870 
Par M. MIiGNERET, ancien conseiller d’État. 
(Suite *.) 


CHAPITRE Ill. 
ORDRE ET CLASSIFICATION DES MATIÈRES DU CODE. 


La commission ne s’est point écartée sensiblement de l’or- 
donnance générale du Code, mais elle a reconnu qu'il serait 
impossible de conserver la série actuelle des numéros des arti- 
eles. « L’addition de certains titres et la suppression de plu- 
« sieurs autres ont rompu l’ordre numérique, de façon qu’il 
« ne fallait pas se livrer à l’œuvre chimérique et puérile d'en 
« assurer le maintien. » Elle a toutefois pensé qu'elle avait 
le droit et le devoir de réviser les lois relatives à la compé- 
tence des juridictions civiles et de les modifier « dans les 
« parties dont les besoins de l’époque et l’état actuel de la 
a fortune publique signalaient l'insuffisance et les défectuo- 
« sités. D'ailleurs ces lois ne se relient-elles pas intimement à 
« la procédure et ne doivent-elles pas trouver leur place dans 
« le Code même qui règle les formes à suivre devant les tri- 
« bunaux, d’après leur compétence? » 


1 Voir Rerue, t. III, p. 356. 
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C’est en ces termes laconiques que la commission résout 
la question controversée de la classification adoptée par le 
Code de 1808. 

Tout ens'associant à cette résolution, le conseil s’arrêta un 
peu plus longtemps à cette difficulté, et nous voyons dans le 
rapport de M. de Parieu, à l’occasion du titre de la compé- 
tence, tout à la fois la justification de l’adhésion provisoire 
donnée au plan de la commission ministérielle et la prévision 
d’une solution contraire lorsque, le travail terminé, il s’agi- 
rait de procéder à une coordination complète, 

Ce rapport et celui que nous avons eu nous-même à pré- 
senter lorsque nous avons été chargé de la procédure géné- 
rale devant les tribunaux, font connaître les modifications 
successives que la continuation des études apportait dans 
l'esprit de la section de législation, et nous croyons devoir 
les reproduire l’un et l’autre. 


“ Les lois civiles règlent les rapports qui dérivent de la constitu- 
tion de la famille, de celle de la propriété et des diverses obligations 
librement contractées entre les hommes. Les difficultés d'application 
qui dérivent soit des lacunes ou des obscurités de ces lois, soit de 
l'imperfection et de l'irrégularité des écrits et des actes de l’hamme 
dans les diverses sphères de son activité civile donnent lieu à des 
litiges dont le règlement a été l'un des objets principaux de l’atten- 
tion des législateurs. 

“ L'ensemble considérable des lois qui sont intervenues pour le 
règlement des litiges civils, et pour ce qu’on peut appeler l’appli- 
cation du droit ou la juridiction civile, prise dans le sens le plus 
large, se subdivise en trois parties fondamentales. 

« Ce n'est pas l'arbitraire, c’est la loi seule en rapport avec les 
mœurs, la politique et l’histoire d'un pays qui constitue les bases 
en quelque sorte personnelles de la juridiction; en d’autres termes, 
l'organisation judiciaire. Un homme qui a laissé un grand nom 
dans la science du droit a été jusqu'à dire que la procédure était 
une branche du droit politique. 

“ Mais dans quels cercles se meuvent les divers tribunaux, quels 
litiges leurs sont déférés en premier ou en dernier ressort; la légis- 
lation sur la compétence peut seule le dire et l'expliquer. 

“ Les tribunaux définis, les compétences réglées, quelles sont 
les règles prescrites pour que la juridiction s'accomplisse sans sur- 
prise, avec un sage équilibre d'empressement et de lenteur, équi- 


1 Savigny, cité par M. R. Bordeaux dans sa Philosophie de la procédure 
civile, p. 31. 
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libre nécessaire pour que tous les droits soient protégés, quelles 
sont les formes des preuves, les garanties nécessaires aux parties 
en cause, les délais pour passer d'un ressort de juridiction à un 
autre, les voies extraordinaires pour attaquer les jugements : quand 
la justice s’est fait entendre, quelles sont les règles relatives à 
l'exécution de ses sentences ; en dehors même du contentieux civil, 
quelles sont les formes nécessaires pour certains incidents, comme 
l'ouverture des successions. Telle est la matière de la procédure 
civile, matière vaste comme le droit civil lui-même, subtile comme 
la tactique de la lutte qu'elle surveille et régularise pour en faire 
sortir le triomphe de la justice. 

“ Des divers Codes que le premier empire a donnés à la France, 
aucun, si ce n'est le Code pénal en 1832, n’a été encore l'objet d’une 
révision systématique. 

« Aujourd'hui le Code de procédure civile est soumis à une 
refonte générale préparée déjà par la révision de quelques matières 
particulières comme la saisie immobilière et l'ordre. Œuvre consi- 
dérable entreprise avec courage par le ministère de la justice de- 
puis 1862, et que le Conseil d’État a revue avec un soin attentif et 
efficace. 

« Ïl serait inutile de le dissimuler, le besoin de cette révision 
était depuis longtemps senti. Depuis la rédaction du Code de pro- 
cédure civile, des vœux pour sa réforme ont été émis souvent avec 
autorité. Les nations étrangères se sont efforcées de perfectionner 
leur législation judiciaire. | 

“ Genève, la Hollande, l'Italie, l'Espagne, le pays de Bade, restés 
d’ailleurs fidèles aux principes du Code Napoléon pour la législation 
civile, ont promulgué des législations nouvelles, dont certaines, 
comme en Hollande, sont déjà soumises à une révision. 

“u En France des jurisconsultes renommées depuis Boncenne 
jusqu’à nos jours ont sollicité des réformes dont le gouvernement 
a dès 1849 proclamé la nécessité et dont le sentiment fut reflété 
aussi dans une proposition faite au Sénat en 1857 par M. le baron 
de Croupilles. 

“ L'Académie des sciences morales et politiques a soumis, il y a 
quelques années, le plan à un concours beureux en résultats. 
On a vu quelquefois dans le passé les nations s'adresser à un sage 
pour rédiger leurs lois : dans notre siècle de division toujours crois- 
sante dans le travail scientifique comme dans le travail matériel, 
les philosophes ne sont plus les délégués individuels des nations, 
mais ils savent dans leurs réunions éclairer leurs concitoyens par 
des initiatives utiles. . à 

Quel doit être le cadre du Code nouveau? Il importe de le dire 
d’abord, sur le seuil de cette vaste entreprise, des trois grandes 
branches de la législation judiciaire ou adjective, comme s'est 
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exprimé un jurisconsulte étranger célèbre en parlant des lois qui 
tendent, non à la définition substantielle du droit, mais à son 
application, celle qui se rapporte à l’organisation des tribunaux, tou- 
jours placée en dehors du Code de procédure, a paru devoir con- 
tinuer à rester à l'écart, comme ne provoquant actuellement au- 
cune réforme considérable, Mais la compétence, réservée jusqu'à 
présent à des lois particulières, a paru devoir se souder à la pro- 
cédure civile elle-même. 

“ Est-il possible de tracer méthodiquement les règles assignées à 
l'exercice de l’action civile sans indiquer le juge qui est compétent 
pour en connaître ? 

“ Le Code actuel, en traitant de la conciliation, n'a-t-il pas défini 
le compétence des juges de paix en cette matière? N’a-t-il pas 
dans l’article 2 défini la compétence ratione loci ? 

Ne fallait-il donc pas faire entrer dans le cadre de la loi nouvelle 
l'extension donnée au principe conciliateur dans la législation de 
1855 en en revoyant et organisant mieux le principe? N'était-il pas 
utile de placer en tête du Code les règles séparatives du ressort des 
diverses juridictions, et fallait-il les laisser isolées dans des lois 
particulières, en dehors de ces Codes destinés à répondre aux be- 
soins qui dérivent de l’existence d'un élément démocratique consi- 
dérable dans une constitution, en rendant la connaissance de la loi 
claire et facile et accessible à tous ? 

“ Une circonstance décisive aussi dans ce sens était l'utilité bien 
sentie de certaines réformes dans les régles des compétences au- 
tant que dans celles de la procédure civile elle-même et dont vous 
serez les juges. 

“ Le gouvernement et le Conseil d'État ont donc agrandi le cadre 
du Code de procédure actuel en y joignant la loi de la compétence. 
En concourant à l'élaboration du projet, d'abord préparé sous la 
direction de S. Exc. le garde des sceaux par une commission ren- 
fermant des hommes d’une compétence incontestable, le Conseil 
d'État s'est rendu compte, autant qu’il a dépendu de lui, de l'état 
des législations étrangères dont plusieurs documents lui ont été 
communiqués par l'obligeant intermédiaire de S. Exc. le ministre 
des affaires étrangères. 

« Devait-il conserver l'ordre des matières suivi par le Code de 
procédure civile ? 

» Cet ordre a été l’objet de diverses critiques. Pourquoi, a-t-on 
diti, les formes à suivre devant la justice de paix, tribunal excep- 
tionnel, sont-elles tracées avant la marche devant les tribunaux 
ordinaires? Pourquoi l'arbitrage n'est-il réglé qu'à la fin du Code 
dans une rubrique isolée, parmi les procédures diverses auxquelles 


1 Selieman, p. 112. 
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est consacrée la deuxième partie du Code? Le Code badois procède 
différemment en posant dés le début le principe de la faculté d'ar- 
bitrage. Le Code de Genève en traite à la suite de l'appel de la 
juridiction publique. Le Code hollandais place l'arbitrage en tête 
des procédures diverses. 

“« Tout en tenant compte des objections faites eur ce point et qui 
peuvent se répéter à propos de la coordination de diverses autres 
parties du Code, le Conseil d'État ne voit pas de motifs sufisants 
de changer l’ordre de classement d'un Code où les personnes vouées 
à l'application du droit sont habituées à trouver la matière qu'elles 
étudient, rangées suivant des principes et sans méthode plutôt con- 
testable que vicieuse. 

“ Nous vous proposons donc, au moins pour le présent, de con- 
server l’ordre gardé par la commission réunie au ministère de la 
justice. (Ertrait du rapport de M. de Parieu.) 


Ces sages réserves permettaient à la section de législation, 
tout en persistant dans Ics parties déjà adoptées du Code, 
de reprendre et de résoudre autrement la question de classi- 
fication. Elle crut devoir user de cette faculté, et nous 
eûmes à motiver cette innovation dans un rapport fait à l’As- 
semblée générale. 


“ La méthode à suivre dans la rédartion du nouveau Code a été 
également l’objet de nouvelles études dans la section. Ce n’est point 
une question secondaire puisqu'elle touche aux caractères essen- 
tiels de la loi, la clarté et la facilité d'application. 

« Or le Code de 1806, quelque justice que l'on rende à ses rédac- 
teurs et bien qu'il soit un progrès sur l'ordonnance de 1667 comme 
celle-ci en a été un tiès-grand sur la confusion antérieure, a sou- 
levé, quant au plan adopté, de nombreuses et justes critiques. 

“ Dès 1838 la petite république de Genève donnait l'exemple d'une 
révision de ce Codeet d'une meilleure classification des lois de pro- 
cédure!, et cette réforme a obtenu les éloges des jurisconsultes. En 
1857 M. Bordeaux, dans un mémoire couronné par l’Académie des 
sciences morales, appréciait avec sévérité la rédaction de notre Code. 

«“ Sous Je rapport de la forme on y remarque un grand nombre 
« d'articles qui ne peuvent être compris de la foule des justiciables, 
« soit à cause des termes de pratique et des phrases techniques qui 
“_ 8 y trouvent, soit à raison des vieux usages du palais auxquels le 
“ texte fait allusion... La maniére même dont il est divisé ne 


1 Loi de la procédure civile du canton de Genève, etc., par A. Taillan- 
dier, ancien député. Rennes, Blin, libraire-éditeur; Paris, Joubert, libraire, 
1538, in-8°, 
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“ permet pas de saisir, sans une certaine étude, la marche d'une 
« procédure. L'ensemble forme une masse incohérente où il est dif- 
« ficile de se retrouver. Ceux qui l'ont rédigé semblent avoir perdu 
“ de vue le grand but de la codification, qui est de mettre la loi 
« autant que possible à la portée de tous les citoyens!. » 

« Le gouvernement belge, qui travaille en même temps que nous 
à la réforme de la procédure civile, a soumis aux Chambres légis= 
latives, le 7 octobre 1869, un projet précédé d’un exposé de motifs 
trèés-développé et dans lequel le rédacteur déclare que pour donner 
à ce projet une forme claire et scientifique, il lui a été impossible 
de suivre la distribution du Code français. » 

“ En présence de ces reproches qu’il serait d’ailleurs impossible 
de repousser complétement, était-il convenable de persévérer dans 
un ordre condamné au nom de la science et eût-il été digne du 
Conseil d’État d’exposer son œuvre aux critiques de l’école et de la 
doctrine pour le mince avantage de ne plus troubler les praticiens 
dans leurs habitudes? Nous ne l’avons pas cru, et nous nous 
sommes efforcés de disposer la règle de la pracédure dans un ordre 
inspiré par l'enchaînement logique des idées que suggère une 
contestation judiciaire, le but auquel elle tend et la marche à 
suivre pour atteindre ce but. Pour cela il faut se mettre à la place 
de l’homme qui, ayant un droit à faire reconnaître ou une agression 
à repousser, ouvre la loi à l'effet d'y trouver les règles de sa con- 
duite. 

“ Ce qu’il demande d’abord, c’est l'indication du juge, le moyen 
d'arriver à lui et de contraindre ses adversaires à l'y suivre. 

“« Le mode d’après lequel il expliquera ses droits combattra les 
objections et fournira ses preuves ou contredira celles qu'on lui 
oppose, puis enfin le moyen d'obtenir une décision qui mette fin à 
la contestation. 

Ces premiers points sont communs à toutes les juridictions, et quel 
que soit le juge, les mêmes nécessités se reproduisent. Mais l’orga- 
nisation judiciaire comportant des tribunaux de plusieurs espèces, 
il arrive que, par la nature même des faite, qui mativent l'existence 
de ces tribunaux spéciaux, les formes générales subissent, dans 
leur application, certaines modifications, de sorte qu'à la suite des 
nrincipes généraux dont l'empire s'étend à tous les tribunaux, 
viennent se placer quelques règles particulières dont les intéressés 
doivent trouver l'exposé à la suite de la procédure générale. 

“ Le jugement une fois rendu, nos lois et nos usages ont admis 
la possibilité d’un recours contre la décision de la part des deux 


1 Philosophie de la procédure civile, etc., par M R. Bordeaux, docteur 
en droit, ancien bâtonnier du barreau d'Évreux. Évreux, Hérissey, 1857, 
in-8°, 1 vol., p. 89 et 90. 
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parties. Ce recours est soumis à des règles qui trouvent naturelle- 
ment leur place à la suite de celles de la première instance. 

«“ Enfin le débat est-il épuisé, la justice a-t-elle souverainement 
prononcé, une nouvelle phase s'ouvre dans la procédure : c’est l’exé- 
cution du jugement, et il est indispensable que des prescriptions 
claires assurent cette exécution. 

“ À côté de contestations proprement dites, les nécessités de la 
vie et l’organisation de la société obligent le citoyen à un assez 
grand nombre d'actes relatifs à la constatation, l'exercice etla conser- 
vation de leurs droits de famille et de propriété. La loi civile ayant 
attaché à ces actes des effets importants, les lois de procédure doi- 
vent en règler la forme et en assurer la régularité. Ces règles ont été 
rangées par le Code de 1806 dans une partie spéciale intitulée pro- 
cédures diverses et placée à la suite des lois sur la juridiction con- 
tentieuse ; nous croyons cet arrangement logique puisqu'un grand 
nombre des actes prescrits par elles se trouvent régis par ces mêmes 
lois générales qu’elle complètent ; nous l’avons donc adopté, et il for- 
mera la deuxième partie du Code de procédure. 

« Tout ce que cette législation doit embrasser est compris dans ce 
plan, si l'on ne s'attache qu'aux droits stricts et aux actes qui en 
découlent. Mais le législateur n'a pas voulu se borner à rendre la 
justice à ceux qu’une contestation divise en mettant les tribunaux à 
même de prononcer sur les contestations qui les divisent. Il a voulu 
remplir une mission plus grande en arrétant les plaideurs au mo- 
ment où ils vont entrer dans le prétoire et en les obligeant de tenter, 
sous l'influence paternelle d'un magistrat, une conciliation avanta- 
geuse à tous. 

« De plus ila prévu le cas où les plaideurs préféreraient un juge 
de leur choix à celui institué par l'autorité publique et se soumet- 
traient à la décision d’arbitres. Ces deux moyens de prévenir ou 
d'écarter les débats judiciaires ont, comme toutes les institutions, 
besoin de règles, et ces règles forment, au devant des lois de procé- 
dure proprement dite, un titre qui s’en détache et leur sert en quel- 
que sorte d’avenue; ce n’est qu'après l'avoir traversée, que les plai- 
deurs pénètrent dans l'arène judiciaire. La nature même de ces 
deux institutions, le préliminaire de conciliation et l'arbitrage, indi- 
quait leur place au commencement du Code et sous le titre qui leur 
convient : Des moyens de prévenir et de juger amiablement les 
procès. 

« Telles sont, Messieurs, les considérations qui ont déterminé votre 
section, bien que vous ayez déjà commencé la discussion du projet 
du ministère d’après l’ordre des travaux de la commission, rédigé 
le titre de la compétence, celui des justices de paix et la loi sur la 
vente judiciaire, à vous proposer d'adopter le plan nouveau dont 
voici le tableau synoptique : 
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PREMIÈRE PARTIE. 


LIVRE UNIQUE.— Du MOYEN DE PRÉVENIR OU DE JUGER AMIABLEMENT 
LES PROCÈS. 


Titre Ie. — De la conciliation. 
Titre II. — Des arbitrages. 


DEUXIÈME PARTIE. 


LIVRE If. — COMPÉTENCE DES TRIBUNAUX CIVILS 
ET DES COURS D'APPEL. 
Titre I#.— Compétence des juges de paix. 
Titre II. — Compétence des tribunaux civils de première instance. 
Titre III. — Compétence des tribunaux de commerce. 
Titre IV.— Compétence des Cours d'appel. 


LIVRE II. — JURIDICTION DU PREMIER DEGRÉ. 
SECTION l'e.— Introduction des demandes en justice. 
Titre unique. — Assignation. 


Chapitre I. — Personnes qui ont qualité pour agir en justice 
pour elles ou pour autrui. 
Chapitre II. — Actes d’huissier. ù 


SECTIÔN II. — Mesures générales relatives à la préparation des jugements. 
Titre I". - Instruction des demandes devant les tribunaux. 


Chapitre I". — Comparutions et défenses. 

Chapitre II. — Défaut de comparution et jugements par défaut. 
Chapitre III. — Communication au ministère public. 

Chapitre IV. — Audiences, publicité, police. 


Titre II. — Exceptions. 


Chapitre Ie". — Caution des étrangers. 
Chapitre II. — Déclinatoires. 

Chapitre 111. — Nullité. 

Chapitre IV. — Exceptions dilatoires. 


Titre III. — Demandes incidentes. . 


Chapitre I. — Règles générales sur les demandes incidentes. 
Chapitre II. — Demandes reconventionnelles. 

Chapitre III. — Interventions. 

Chapitre IV. — Reprise d'instance. 

Chapitre V. — Désavœu. 

Chapitre VI. — Règlement de juges. - 
Chapitre VII. — Renvoi à un autre tribunal. 

Chapitre VIII. — Récusation. 


Titre IV. — Mesures d'instruction et preuves. 
Chapitre Is, — Comparution des parties. 


\ 
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Chapitre II. — Visite des lieux. 
Chapitre III. — Enquêtes. 

Chapitre IV. — Expertises. 

Chapitre V. — Serment. 

Chapitre VI. — Vérification d’écritures. 
Chapitre VIL. — Faux incident civil. 


SECTION III. — Terminaison des instances. 
Titre unique. — Jugements et actes mettant fin à l'instance. 


Chapitre 1‘. — Jugements; règles communes à tous les jugements. 

Chapitre 11. — Jugements d'instruction ; règles spéciales. 

Chapitre II. — Dispositions accessoires des jugements. 

Chapitre IV. — Actes qui mettent tin à l'instance sans qu’il #oit 
intervenu de jugement sur le fond. 


SECTION 1V. — Règles générales et dispositions diverses. 


Titre unique. — Chapitre unique. Délais, dommages-intérêéts, objets 
divers. 


LIVRE III. — JURIDICTION DE SECOND DEGRÉ. 
SECTION UNIQUE, 
Titre unique. — De l'appel. 


LIVRE IV. — VOIES EXTRAORDINAIRES POUR ATTAQUER LES JUGEMENTS. 


Chapitre I. — Tierce opposition. 
Chapitre Il. — Requête civile. 
Chapitre II. — Prise à partie. 


LIVRE V. — PROCÉDURE, BPÉCIALES A QUELQUES JURIDICTIONS. 
SECTION UNIQUE. — Titre unique. 


Chapitre I‘. — Tribunaux de commerce. 
Chapitre II, — Justices de paix. 
Chapitre III, — Reéférés. 


LIVRE VI. — DE L'EXÉCUTION DES JUGEMENTS !. 


Titre I. — Des réceptions de cautions. 

Titre II. — De la liquidation des dommages-intéréts. 
Titre III. — De la liquidation des fruits. 

Titre IV. — Des redditions de comptes. 

Titre V. — De la liquidation des dépens et frais. 


1 Les rapports sur la dernière partie du Code, confié à MM. les conseillers 
Manceaux et Oscar de Vallée, n'ont pu être faits à la section de législation. 
Il est possible que les savants rapporteurs eussent trouvé dans leurs tra- 
vaux des raisons pour modifier la distributiou qu’en principe on admettait 
semblable à celle de l’ancien Code, Il en est de même du titre relatif à la 
Cour de cassation confié à M. Baylc-Mouillard, et qui aurait dû prendre 
place dans les livres I et V. 
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Titre VI. — Règles générales sur l'éxécution forcé des jugéents 
et actes. 

Titre VII. — Des saisies-arrêts ou oppositions. 

Titre VIII. — Des saisies-exécutions. 

Titre IX. — De la saisie des fruits pendant par racines où de la 
saisie brandon. 

Titre X. — De la saisie des rentes constituées sur particuliers. 

Titre XI. — De la distribution par contribution. 

* Titre XII. — De la saisie immobilière. 


Chapitre 1°. — De la forme ordinaire de procéder. 

Chapitre II. — Incidents sur la saisie immobilière. 

Chapitre III. — Conversion de la saisie en vente volontaire réglée 
par la justice. 


Titre XIII. — De la vente des biens immeubles appartenant à 
des mineurs. 

Titre XIV. — Des partages et licitations. 

Titre XV. — De la purge des hypothèques et de la surenchèré sur 
aliénation volontaire. 


Chapitre I«, — De la purge des hypothèques inscrites. 
Chapitre II. — De la purge des hypothèques légales. 
Chapitre III. — De la surenchère sur aliénation volontaire. 


Titre XVI. — De l'ordre. 
Titre XVII. — De l’emprisonnement. 


TROISIÈME PARTIE. 


LIVRE I. — PROCEDÜRES DIVERSES. 


Titre I. — Des offres de payement et de la consignation. 

Titre II. — Du droit du propriétaire sur les meubles, effets êt fruits 
de leurs locataires et fermiers ou de la saisie-gagerie et de la 
saisie-arrêt sur débiteurs forains. 

Titre IL. — De la saisie-revendication. 

Titre IV. — Des voies à prendre pour avoir expédition d’une 
copie d’un acte ou pour le faire réformer. 

Titre V. — De quelques dispositions relatives à l'envoi en possession 
des biens d'un absent. 

Titre VI. — De l'autorisation de la femme mariée. 

Titre VII. — Des séparations de biens. 

Titre VIII. — De la séparation de corps. 

Titre IX. — Des avis de parents. : 

Titre X. — De l'interdiction, 

Titre XI. — Du bénéfice de cession. 


LIVRE II. — PROCÉDURE RELATIVE A L'OUVERTURE D’UNE SUCCESSION. 


Titre Is, — De l’apposition des scellés après décès. 
. Titre II, — Des oppositions aux scellés. 
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Titre III. — De la levée des scellés. 4 

Titre IV. — De l'inventaire. 

Titre V. — De la vente du mobilier. 

Titre VI‘. — Du bénétice d'inventaire. 

Titre VII — De la renonciation à la communauté et de la renon- 
ciation à la succession. 

Titre VIII. — Du curateur à une succession vacante. 


« I] importe de faire remarquer que cette classification n'a pas été 
délibérée et adoptée en assemblée générale et que la section seule 
de législation a décidé qu’elle proposerait une nouvelle disposition 
des matières du Code de procédure. Le plan ci-dessus n’a donc 
d'autre valeur que celle d’un travail personnel au rapporteur 
obligé de se rendre compte de l'ordre résultant des diverses réso- 
lutions prises. Toutefois la classification des livres I, III, IV et V 
a été imprimée au nom de la section et a servi de base aux discus- 
sions jusqu’au moment où elles ont été interrompues. » 

S. MIGNERET. 
(La suite & une autre livraison.) 


1 Letitre VI du Code supprimé ici traite de la vente des biens immeubles 
appartenant à un mineur. Il forme le titre XIII du livre 1°", par suite de la 
réunion faite au projet de loi sur les ventes judiciaires de vente de biens 
immeubles appartenant aux mineurs. 

Le titre VII des partages et licitations est supprimé par le même motif 
et forme le titre XIV par suite du même projet de loi. 


L'Éditeur-Gérant : COTILLON. 
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EXAMEN DOOTRINAL, 


DE LA COMPÉTENCE COMMERCIALE 
déterminée par le lieu du payement. 


. Par M. Paranan, conseiller à la Cour d'appel de Nîmes, 


L'article 420, 8 3 du Code de procédure civile traite de la 
compétence des tribunaux de commerce déterminée par le 
lieu du payement. La Cour d’appel de Nîmes a eu naguère à 
en faire l'application et à en restreindre la portée dans une 
espèce assez intéressante pour mériter de fixer l'attention 
des jurisconsultes. + 

Pour bien résoudre une question de droit, il faut surtout 
se pénétrer de la réalité des faits qui la font naître, et laisser 
à l'écart les considérations secondaires qui, loin d’apporter 
la lumière dans les débats, ne font que l’obscurcir. 


4. Un sieur Courtot, d'Avignon, s’occupant, dans le Japon, 
du grainage des vers à soie, avait à faire l'expédition de sa 
récolte en France. Dans ce but, à la date du 95 octobre 1873, 
il traite du transport de sa marchandise avec la Compagnie 
des messageries maritimes représentée par le capitaine du 
paquebot à vapeur {e Volga, dont elle est propriétaire. Le 
connaissement, rédigé à la date susmentionnée entre Courtot 
et le capitaine, porte que ce dernier s'engage de transporter, 
de Yokohama à Avignon, au domicile de Courtot, six caisses 
de graine de vers à soie. Le prix du transport par mer de 
cette marchandise est payé d’avance par Courtot au capitaine 
du Volga, de Yokohama à Marseille. Quant au prix du trans- 
port par terre, de Marseille à Avignon, le contrat n’en parle 
pas ; il est vrai de dire, toutefois, qu’il aurait été payé dans 
cette dernière ville au moment de la livraison des colis, 
s'ils y étaient arrivés. 

2. L'article 14 du connaissement renferme une clause trop 


importante pour ne pas être reproduite en son entier. 
II. 80 
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Cet article est ainsi conçu : 

« La réexpédition des colis, pour les points que la Compa 
« gnie ne dessert point, sera opérée par les soins de ses 
« agents, aux frais, risques et périls de la marchandise, alors 
« même que le connaïissement porterait simplement lindi- 
« cation de la destination définitive. La responsabilité de la 
« Compagnie cessera au moment où les entrepreneurs de 
« transport, qui lui succéderont, auront pris charge des 
« colis. » 

3, Durant la traversée du navire, la marchandise de Cour- 
tot vINT A #ÉRIR. Nous n'avons point à rechercher si l’avarie 
survenue fut le résultat d’une faute imputable au transpor- 
teur, ou d’un cas de force majeure. C’est un point qu’auront 
à examiner les juges du fond. 

Enfin, pour compléter cet exposé, il faut dire que Courtot 
ayant eu à faire, le 8 novembre 1873, une expédition sem- 
blable à celle qui fait l’objet de notre étude, te connaisse- 
ment se trouvant rédigé dans des termes identiques, lorsque 
la marchandise, qui, cette fois, ne périt pas, fut arrivée à 
Marseille, la Compagnie des messageries maritimes eut à 
payer pour le compte de Courtot, à la douane, une petite 
somme qui lui fut remboursée par ce dernier, à Avignon, 
entre les mains de la Compagnie du chemin de fer. 

4, Le 20 décembre 1873, Courtot assigne la Compagnie des 
messageries maritimes devant le tribunal de commerce d’Ari- 
gnon, en livraison de ses six caisses de vers à soie, et, à dé- 
faut, en payement d’une somme de 50,000 francs. 

La Compagnie, dont le siége principal est à Paris et dont 
l’une des succursales se trouve à Marseille, consent bren à 
plaider devant l’une de ces juridictions consulaires, mais elle 
refuse d’engager le débat devant le tribunal de commerce 
d'Avignon, dont elle déclme la compétence. 

Le 26 février 4874, jugement aux termes duquel le tribu- 
nal se déclare compétent. Nous allons reproduire ici cette 
décision, non pas in extenso, car plusieurs des motifs sur les- 
quels elle se fonde se résument en des considérations acces- 
soires et pour ainsi dire étrangères à la solution du litige : 
nous donnerons seulement les raisons surlesquelles s'appuient 
les premiers juges, comme étant, selon eux, jaridiques : 

« Attendu que le 25 octobre 1873, il est intervenu à Yoko- 
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hama, entre Courtot et les Messageries maritimes, repré- 
sentées par le capitaine du navire à vapeur le Volga, leur 
appartenant, un contrat d’après lequel la Compagnie s’est 
engagée à transporter de Yokohama à Avignon et à li- 
vrer à M°° Courtot, dans cette ville, les six caisses de 
graines de vers à soie, objet de la demande; que le prix du 
transport a été payé au moment du départ jusqu’à Mar- 
Seille seulement ; d’où il suit que c’est à Avignon que de- 
vait s’accomplir l'obligation contractée par la Compagnie 
ct que devait avoir lieu le payement définitif du prix de 
transport; 

« Attendu que si quelques doutes pouvaient exister sur la 
portée et l'étendue des obligations réciproques des parties, 
la manière dont elles ont exécuté d’autres contrats iden- 
tiques et conçus dans les mêmes termes, est de nature à 
les dissiper complétement; qu’en effet, pour une expédi- 
tion semblable faite le & novembre 1873, c’est à Avignon 


« que les colis ont été remis, et c’est encore à Avignon, entre 
« les mains de la compagnie du chemin de fer, que les mes- 


sageries maritimes se sont substituées pour l’accomplisse- 
ment d’une partie de leur obligation, que le prix définitif 
du transport a été payé par le destinataire ?; 

« Attendu qu’en cet état il est certain que, dans l’espèce 
actuelle, c’est à Avignon que devait s'effectuer le payement 
au moins d’une portion du prix du transport, et que cette 
condition est suffisante pour attribuer compétence au tri- 
bunal de céans; 

« Attendu que la Compagnie aurait pu stipuler que le prix 
du transport tout ertier était payable d'avance; qu’en in- 
diquant, au contraire, que le prix était payé par l’expédi- 
teur jusqu’à Marseille, tandis qu’elle prenait en même 
temps l’engagement de transporter et de livrer la mar- 
chandise à Avignon, elle consentait ainsi à recevoir le 
solde du prix dans cette ville, et, en cas de difficultés nées 


1 Cette partie du jugement fait allusion à une somme de 10 à 12 francs 


que la Compagnie des messageries maritimes avait payée à la douane, à 
Marseille, pour le compte de Courtot, somme que celui-ci remboursa à 
Avignon, à l’arrivée de la marchandise; mais il ne faut pas oublier que ce 
payement se réfère à une opération tout autre que celle que nous étudions 
en ce moment, et que, par suite, on ne peut pas en argumenter. 
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« du contrat, à accepter la juridiction du tribunal de com- 
« merce qui y siége; » ‘ 

« Attendu que la compagnie défenderesse, comme son nom 
« et ses statuts l’indiquent, est, il est vrai, une entreprise de 
« transports maritimes; mais que du moment où elle accepte 
a la charge de transporter et de livrer les marchandises qui 
« lui sont confiées au delà des ports de débarquement de ses 
« navires, elle est à la fois voiturier pour la partie des trans- 
« ports qu’elle effectue avec ses paquebots et commission- 
« naire expéditeur pour la portion du parcours pour lequel 
« elle se substitue d’autres voituriers; qu’ainsi son contrat 
« est indivisible; qu'il n’y en a pas deux, mais un seul, et 
« que c’est ce contrat qu'il faut considérer dans son entier 
« pour déterminer les règles de la compétence; » 


« Par ces motifs, le tribunal se déclare compétent. » 

6. Appel a été relevé de cette décision par la Compagnie 
des messageries maritimes. 

Le 26 mai 1874, arrêt de la Cour de Nîmes, ainsi conçu : 

« Attendu que Courtot a assigné la Compagnie des mes- 
« sageries maritimes devant le tribunal de commerce d’Avi- 
« gnon en délivrance de six caisses de graines de vers à soie, 
« par lui confiées à ladite compagnie, et chargées le 25 oc- 
« tobre 1873 sur le paquebot à vapeur le Volga, à Yokohama. 
« pour être transportées à Avignon; 

« Attendu que la Compagnie a décliné la compétence du 
« tribunal d'Avignon, qui n’est pas, en effet, celui de son do- 
« micile, ni celui de la promesse; 

« Attendu, il est vrai, que Courtot soutient que le tribu- 
« nal d'Avignon est compétent parce que c’est dans cette 
« ville que le payement devait avoir lieu, (art. 420, $ 3, du 
« Code de procédure civile) ; 

« Attendu, à cet égard, que le fret jusqu à Marseille a été 
« payé à Yokohama, ce qui est constaté par le connaisse- 
« ment; que ce fret constitue le prix du contrat ; 
« Que si à l’arrivée de la marchandise à Avignon, le desti- 
nataire eût été obligé de payer le prix du transport de Mar- 
seille à cette ville, ce prix n'aurait point été dû à la Com- 
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« pagnie des messageries maritimes, mais bien à celle du 
« chernin de fer de Paris à Lyon et à la Méditerranée ; 

« Que, sans doute, les Messageries maritimes s’étaient en- 
« gagées à expédier les caisses par cette voie, mais qu’il 
« avait été stipulé (art. 14 du connaissement) que cette ex- 
« pédition serait faite aux risques et périls de la marchan- 
« dise; 

« Qu’en s’exonérant de la responsabilité que l’article 99 du 
« Code de commerce impose au commissionnaire qui se 
« substitue un intermédiaire, la compagnie appelante a voulu 
« marquer qu’en ce qui la concernait son obligation, pour 
« laquelle le prix lui avait été payé à Yokohama, était ac- 
« complie et le contrat exécuté du moment qu'elle aurait 
« remis au chemin de fer les caisses à elle confiées ; 

« Attendu qu’en cet état des faits c’est mal à propos et 
« par une fausse interprétation du contrat que le premier 
« juge a déclaré que la ville d'Avignon était le lieu de paye- 
« ment ; 

« Par ces motifs, la Cour réforme le jugement ; dit que,le 
« tribunal d'Avignon n'était pas compétent; renvoie les 
« parties à se pourvoir devant qui de droit et condamne 
« Courtot, aux dépens. » 


I] 


7. L'arrêt que l’on vient de lire se trouve amplement jus- 
tifiée par les motifs qui y sont déduits; il est toutefois un 
aperçu dont il n’a été nullement parlé jusqu'a présent el 
que nous prenons la liberté d’exposer en quelques mots, à 
cause de son importance. Nous le faisons d'autant plus vo- 
lontiers que les arguments que nous allonsproduire nous pa- 
raissent entrer dans le vif de la question de droit que nous 
examinons. 

8. En matière de compétence, il est un principe général 
que les magistrats n’ont pas le droit de méconnaître, et dont 
il leur est absolument interdit de s’écarter. Ce principe se 
formule en ces termes : NUL NE PEUT ÊTRE DISTRAIT DE SES JU- 
GES NATURELS, 

Sans qu’il soit besoin de développer ici les raisons philo- 
sophiques et morales qui justifient ce principe, on comprend 
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qu’il s’imposait au législateur avec une grande énergie; aussi 
n’a-t-il pas manqué de le proclamer. « Le défendeur, dit 
« l’article 59 du Code de procédure civile, scra assigné de- 
« vant le tribunal de son domicile. » 

Voilà la règle devant laquelle il faut s’incliner et qu'il fau- 
dra invariablement appliquer, à moins qu'on ne se trouve 
placé dans l’une des exceptions que la loi a autorisées. 

9. Cette exception existe-t-elle? L'article 420 du Codede pro- 
cédure civile, qui détermine la compétence des tribunaux de 
commerce, permet au demandeur d’assigner le défendeur de- 
vant le tribunal dans l'arrondissement duquel le payement de- 
vail être effectué. 

Donc, toutes les fois qu’en matière commerciale le de- 
mandeur voudra invoquer le bénéfice de cette disposition ex- 
ceptionnelle, ildevra prouver qu’il y avait un payement quel- 
conque à faire dans larrondissement du tribunal devant 
lequel il aura appelé le défendeur. S'il ne fait pas cette 
preuve, le droit commun reprendra son empire, ct c’est de- 
vant le tribunal DE SON DomitILE que Île défendeur devra être 
assigné, 

Pour rendre ceci plus palpable par un exemple, nous di- 
rons : « Oui, si à l’occasion du litige qu’il à engagé contre la 
« Compaguie des messageries maritimes devant le tribunal 
«a de commerce d'Avignon, en livraison de scs caisses de 
« graines de vers à soic, ct à défaut, en payement d'une 
«a somme de 50,000 francs, Courtot prouvait qu'il avait à 
« payer à cette compagnie une somme quelconque, DAxs 
« AVIGNON, nous n'hésiterions pas à appliquer le $ 3 de l’ar- 
« ticle 420, et à déclarer le tribunal d'Avignon régulière- 
« ment et compétemment saisi. » 

Mais prenons garde; rien de pareil ne se rencontre dans 
l'espèce que nous examinons en ce moment. 

40. Le tribunal raisonne comme si la marchandise était 
arrivée à AVIGNON, auquel cas le destinataire aurait eu à payer, 
dans cette ville, le prix du transport de la marchandise de 
Marseille à Avignon et quelques menus droits de douane. A 
ce point de vue, on comprend que ce dernier eût pu se préva- 
loir de ce qu’il avait un payement à cffectuer DANS AVIGNON, 
et qu’en conséquence il invoqut les dispositions de l’arti- 
cle 420, S 3. 
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Mais ce fait nes'est pas produit ainsi;la marchandise ayant 
péri en mer, il en résulte qu’il n'y a jamais eu ni pu y avoir 
un prix de transport quelconque à payer à Avignon, et comme 
le tribunal de commerce n'aurait été compétent que s’il y 
avait eu un payement à faire dans cette ville, il en résulte que 
l’absence de tout payement rendait absolument impossible 
l'application de l’article 420, 8 3, etalors il ne restait plus qu'à 
maintenir et appliquer le principe général posé dans l’arti- 
cle 59 du Code de procédure civile, d’après lequel nul ne 
pouvant être distraits de ses juges naturels, c’est devant le 
tribunal de son domicile que la compagnie, en sa qualité de 
défenderesse, aurait dû être assignée. 

411. Si un doute quelconque pouvait exister, dit le tribunal 
dans les motifs qui le déterminent àdéclarersa compétence, 
il serait bien vite dissipé par la manière dont les parties ont 
exécuté d’autres contrats identiques et conçus dans les mê- 
mes termes. En effet, ajoutent les premiers juges, pour une 
expédition semblable faite le 8 novembre 1873, c’est à Avi- 
gnon que les colis ont été remis, c’est encore à Avignon, en- 

tre les mains de la compagnie du chemin de fer que les Mes- 
‘ sageries maritimes se sont substituée pour l’accomplisse- 
ment d’une partie de leur obligation, que le prix définitif du 
transport a été payé par Je destinataire. 

La réponse à cette objection se trouve pleinement justifiée 
par les observations que nous venons d'insérer dans le n° 10 
ci-dessus. Les premiers juges n’ont pas pris garde, en 
effet, que chaque cause à sa physionomie propre et doit 
être jugée en regard du caractère spécial qui la distingue. Il 
suit de là que, dans l’expédition du 8 novembre 1873, lamar- 
chandise n'ayant pas péri et étant arrivée à Avignon où fut 
payé le solde du prix de transport, si une contestation s'était 
élevée entre les parties, le tribunal de commerce d'Avignon 
eût été compétent pour la juger; mais il en résulte égale- 
ment que. dans l’espèce actuelle, la marchandise ayant péri 
dans la traversée, aucune somme n’a été payable à Avignon, 
et par conséquent l’article 420, $'3, n’a pu, sous aucun rap- 
port, être applicable. 

12. Une fois engagés dans la voie qu’ils ont cru devoir sui- 
vre, les premiers juges disent: « Attenduqu’il est certain que, 
« dans l’espèce actuelle, c'est à Avignon que devait s'effectuer 
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« le payement au moins d’une partie du prix du transport, et 
a que cette condition est suffisante pour attribuer compé- 
« tence au tribunal de céans. » 

Mais c’est là une erreur manifeste dans laquelle sont tom- 
bés les magistrats du premier degré parce qu'ils ont mé- 
connu la réalité des faits. Non, il n’est pas vrai que, dans l’es- 
pèce actuelle, un payement ait dû être fait à Avignon. Ce paye- 
ment était subordonné à l’arrivée de la marchandise dans 
cette ville, et comme cette condition ne s’est pas réalisée, il 
en résulte qu'aucune somme n’a dû ni pu être payée au domi- 
cile du destinataire pour solde du prix du transport, et par 
conséquent la cause échappait à la compétence des juges 
du tribunal d'Avignon. PARADAN. 


DES ALEUX. 


Par M. SerRiGny, doyen honoraire de la Faculté de droit de Dijon. 


1. J’aborde ici une des plus grandes difficultés du régime 
féodal, soit pendant sa durée, soit depuis son extinction. Ces 
difficultés, qui présentaient tant d’intérêt pratique jusque 
dans les années qui ont précédé notre révolution de 1789, la- 
quelle a détruit les derniers vestiges du régime féodal, n’ont 
plus pour nous qu'un intérêt historique. Mais pour les hommes 
qui veulent se rendre compte des anciennes institutions et 
comprendre comment elles ont fonclionné pendant de longs 
siècles, je répète que les plus grandes difficultés se trouvent 
dans l'étude du régime auquel ont été soumis les héritages 
appelés francs-aleux. 

2. Pour arriver à se tirer de ce labyrinthe, il faut remonter 
aux sources, c’est-à-dire aux lois barbares et aux formules 
de Marculfe, que l’on présume avoir vécu dans le vi siècle, 
et encore avec tout cela on n’est pas certain de pouvoir 
suivre la destinée des aleux. 

Chacun sait que l’on trouve dans la loi salique, la princi- 
pale des lois barbares, le texte fameux du titre LXIL, intitulé 
De alodis, et dont l’article 6 est ainsi conçu : 
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De terra vero salica nulla portio hereditatis mulieri veniat : 
sed ad virilem sexum tota terræ hereditas perveniat. 

Sans rapporter les nombreux systèmes exposés par les pu- 
blicistes et les historiens les plus célèbres sur l'interprétation 
de ce passage, je me bornerai à exposer mon opinion. — 
Pour comprendre ce texte, il faut se reporter à la division 
des biens alors admise, telle qu’elle est exposée dans une 
note du savant Canciani sur les formules de Marculfe, dans ses 
Barbarorum leges antiquæ, lib. I, cap. 2, t. IT, p. 185, v“ Aut 
super proprietate aut super fisco : — « His verbis duæ notantur 
bonorum species et veluti maxima rerum divisio quæ eo sæculo 
recepta erat, quod ex cap. 33 colligi potest. Omnia namque prædia 
aut propria erant, aut fiscalia. PROPRIA seu proprietates dice- 
bantur quæ nullius juri obnoxia erant, sed optimo maximoque 
jure possidebantur, ideoque ad heredes transibant : FISCALIA 
vero, beneficia sive (bona) fisci vocabantur, quæ a rege, ut plu- 
rimum, posteaque ab aliis ita concedebandur, ut certis legibus 
servifiisque obnoxia, cum vita accipientis finirentur. 

« Rursus proprium seu proprietas dupler, alia quippe alode 
seu HEREDITAS proprium paternum aut maternum erat. Alia non 
a parentibus accepta, sed labore et parcimonia cujusque compa- 
rata, EX COMPARATO AUT EX CONQUISITU dicebatur : sed postea et 
res comparatas ALODII numine vocaverunt; eoque perventum ut 
ALODIA libert juris prædia, quæ nec fidem nec pensitationem de- 
berent, generaliter dicta sint, ad feudi differenriam, quo sensu 
ALODII vocabulum adhuc hodie jure nostro usurpatur. » 

Ce que l’on peut traduire ainsi : « Ces mots exprimaient 
deux espèces de biens et la division principale des choses qui 
était admise en ce siècle, ainsi qu’on peut l’induire de ce 
chapitre 33; car tous les biens étaient propres ou fiscaux. Les 
biens propres ou les propriétés étaient ceux qui n’étaient 
soumis au droit de personne, et que l’on possédait au titre 
le meilleur et le plus excellent, et pour cela ils passaient aux 
héritiers. Les biens fiscavx, appelés bénéfices ou biens du 
fisc, étaient ceux qui, concédés le plus souvent par le roi et 
ensuite par d’autres personnes, étaient soumis à des charges 
et à des services déterminés, et qui finissaient à la vie du con- 
cessionnaire. 

« Les biens propres ou les propriétés se subdivisaient en 
deux espèces. L'une formait un aleu ou une hérédité, c'est-à- 
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dire un bien propre paternel ou maternel. L'autre ne provc- 
nait pas des parents, mais acquise par le travail et l’économie 
de chacun, elle était appelée conquêt ou acquêt. Dans la 
suite, on donna le nom d’aleu aux choses acquises, et de là il 
arriva que les fonds allodiaux, exempts de charges, qui ne 
devaient ni foi ni prestations, furent ainsi appelés générale- 
ment, à la différence des fiefs; et c’est dans ce sens que le 
mot aleu est encore pris dans notre droit. » 

La même distinction est reproduite dans le chapitre XII 
du livre 1° des formules de Marculfe, p. 1497, note 4, dans 
laquelle Canciani prouve de plus fort cette distinction entre 
les aleux ou les propres et les conquêts. 

3. Je ne connais rien de plus lumineux, pour expliquer les 
points les plus difficiles du droit féodal, que la division si 
certaine ct si bien justifiée par Canciani. — Elle sert d’abord 
à interpréter le texte de la loi salique ci-devant transcrit, qui 
pe signifie pas autre chose, si ce n’est que les biens propres 
ou anciens appartenaient par succession aux enfants mâles, à 
l'exclusion des filles. 

Ce sont ces mêmes biens que la loi des Ripuaires appelle 
aviatica, et qu’elle donne aux fils à l’exclusion des filles : Sed, 
cum virilis sexus extiterit, femina in hereditatem AVIATICAM non 
succedat, tit. LVI, $ 4.—{(V. dans le même sens Leg. Burgund., 
tit. XIV, $ 7; — Leg. anglior. et Wernor., tit. VI, De alodibus, 
qui commence ainsi : « Aereditatem defuncté filius, non fllia 
suscipiat. ») 

Plus tard, la signification du mot aleu se transforma, el 
l’on appela de ce nom même les acquéts qui n'étaient assu- 
jettis à aucun devoir d’hommage ou de prestations, par op- 
position aux fiefs, ct ce dernier sens s’est conservé jusque 
vers.Ja fin du xvinr° siècle. C’est ce sens dans lequel le mot 
aleu est employé par tous les écrivains du moyen âge. Jen'a- 
jouterai rien aux preuves de ces divisions admises sans con- 
testation par les feudistes et fondées sur les textes les plus 
authentiques. 

4. Le droit commun admettait-il comme présomption lé- 
gale la maxime nulle terre sans seigreur, qui aurait rejeté sur 
chaque particulier se prétendant propriétaire d’un aleu la 
charge de prouver par titre l’allodialité de son fonds; ou 
bien, au contraire, devait-on présumer la liberté des bicas- 
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fonds situés dans l’étendue de telle ou telle seigneurie? En 
d’autres termes, devait-on tenir pour maxime nul seigneur 
sans titre, ce qui aurait obligé tout seigneur à prouver son 
domaine direct et éminent à l’effet de pouvoir exiger les ser- 
vices et les devoirs de fief? Voilà la question capitale qui à 
tant occupé les feudistes, surtout ceux des xvi‘, xvir et 
xvu' siècles. 

5. La première opinion a été soutenue à l’occasion d’un 
grand procès soulevé au Çonseil d'État entre le roi, défendu 
par Galand dans un mémoire formant-un traité sur la ma- 
tière et intitulé : Ju franc-aleu et origine des droits seigneu- 
riaux, etc. et la province du Languedoc, défendue par Caze- 
neuve dans un mémoire qui forme aussi un traité sur la même 
matière. Ce procès a été terminé par un arrêt célèbre, du 
22 mai 1667, qui admet le franc-aleu roturier sans titre en 
Languedoc. A l'égard du franc-aleu noble, il devait être 
prouvé par titre. (V. Denisart, v° Franc-aleu, t. IT, p. 223, 
col. 4, note a.) Furgole a repris la question dans le même 
sens que Cazeneuve, dans un traité spécial qui sc trouve dans 
le tome V de ses Œuvres complètes. 

6. L’ordonnance de janvier 1629, désignée sous le nom de 
Code Michaud, déclarait dans son article 383 que tous les 
héritages sont censés relever du roi, quand on ne prouve 
point qu'ils relèvent d’autres seigneurs : « Et sont tous héri- 
« tages ne relevans d’autres seigneurs, censez relever de 
« nous, sinon... que les possesseurs des héritages fassent 
« apparoir de bons titres qui les en déchargent. » 

7. On sait combien l’enregistrement dèe cette ordonnance 
éprouva de difficultés. Plusieurs provinces refusèrent de s’y 
conformer, notamment à cause de cet article, en prétendant 
que dans leur territoire la maxime nufle terre sans seigneur 
n'était pas admise. C’est ce qui eut lieu dans notre province 
de Bourgogne. Comme la question qui en maissait se ralta- 
chait à la perception d'impôts rentrant dans la compétence 
des intendants en premier ressort, sauf appel au Conseil 
d'Etat, elle fat résolue par un arrêt de ce Conseil, en date 
du 4 juillet 1693, rapporté par Taisand, p. 1455, avec les mé- 
moires à l'appui. Cet arrêt a jugé que le franc-aleu rorurier 
était naturel en Bourgogne et en Bresse; il est fondé princi- 
palement sur ce que le duché de Bourgogne était un pays de 
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droit écrit, en vertu des lettres patentes d'approbation de 
Philippe le Bon du 26 août 1459, qui renvoient au droit ro- 
main pour tous les cas non prévus par la coutume, et qu’en 
ces pays la liberté naturelle des héritages était de droit com- 
mun. 

Bannelier, dans ses notes sur Davot, dit : « Le franc-aleu 
naturel est celui qu’on reconnaît dans le pays pour être de 
droit commun, et qui dès lors n’a besoin ni de titre ni de 
possession. Îl est tel en Bourgogne et dans presque tous les pays 
de droit écrit, où l’on dit nul seigneur sans titre. » (V.t. VIII, 
p. 83, édit. de 1765.) 

8. Au surplus, voici le résumé des moyens invoqués par les 
pays de droit écrit pour se décharger des droits seigneuriaux, 
en soutenant qu'ils étaient régis par le franc-aleu. 

4° Par les usages des fiefs, vulgairement appelés usus ou 
libri feudorum, qui étaient des espèces de lois générales sur 
les fiefs, adoptées par un consentement tacite des nations de 
l'Europe, il n’est élabli aucun droit au profit du seigneur 
en cas de mutation du vassal. 

2° Par les dispositions du droit romain, toutes choses sont 
naturellement présumées libres, les charges et les servitudes 
étant de l’invention des hommes. 

3° On invoquait l’opinion de Dumoulin sur le tit. 1°, 8 68, 
n° 4 et suiv. de la coutume de Paris, où il rejette sur le sei- 
gneur la preuve de l'existence de la maxime nulle terre sans 
seigneur, et où il admet la présomption de la liberté en fa- 
veur des vassaux. 

4 On s’appuyait enfin sur l'autorité d’un certain nombre 
de coutumes qui avaient admis la liberté des héritages contre 
l'intérêt des seigneurs, telles que celles de Troyes, Chau- 
mont, Vitry, Nevers et autres. 

9. Galand, dans son Traité du franc-aleu, s'attache à réfuter 
longuement ces moyens et voici comment il conclut, cha- 
pitre AXT : « Le pays que nous appelons coustumier réduit 
aux Parlemens de Paris, Normandie et Bretagne, penche à la 
submission et payement des droits; celui de Bourgogne a 
ses règles et formes particulières, les articles 277 ct 428 de 
la coustume de Bretagne ont été ci-dessus touchés, rejetant 
absolument le franc-aleu; la coustume rédigée du tems des 
ducs, art. 214, estoit conçue en ces termes : Nul, ne nulle, 
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ne peut, ne doit avoin terres ou autres hérilages, sans en avoir 
seigneur, et doit aller faire foy à celui à qui il a cause de 
la tenir. Celle de Normandie est conforme à celle de Pa- 
ris, qui ne reçoit franc-aleu que par titre. L’estendue du 
Parlement de Paris, grande, et dont dépendent diverses 
coustumes a reçu cette résolution : qu'aucune terre n’est 
réputée fiscale ou allodiale, si les coustumes particulieres 
n’establissent l’allodialité absolue, c’est-à-dire si elles ne 
réputent toutes terres dedans leur estendue, allodiales, 
comme Troyes, Vitry, Ghaumont et semblables : auquel cas 
la preuve est rejetée sur le seigneur; mais dans les autres 
coustumes, combien qu’elles tolèrent et reçoivent le franc- 
aleu sans establissement général ; le cens ne peut estre pres- 
cript, et n’est l’allodialité reçeue, si elle n’est justifiée; et 
peuvent les seigneurs imposer cens et devoirs conformes aux 
héritages voisins. Le pays de droit écrit répondant au Parle- 
ment de Paris, est submis à la mesme règle. Lyonnois, M4- 
connois, Forez, Beaujollois et partie d'Auvergne. Les quatre 
Parlemens de droit escrit ont leurs observations diverses. 
Bordeaux, Tholose, Provence, n’admettent le franc-aleu à 
l’esgard du roy, ni des seigneurs particuliers, sinon par escrit. 
Celuy de Dauphiné, en quelques lieux a son usage contraire, 
estably sous leurs anciens seigneurs, lequel doresnavant 
ployra sous la condition commune. C’est ce que je puis dire 
sur cette matière. » (Galañd, op. cit., p. 351 à 352.) 

10. M. Henrion de Pansey recherche l’origine et le sens de 
cette maxime nulle terre sans seigneur, dans ses Dissertations 
féodales, t. 1, v° ALeu, 8 43 et suiv. Quoique son système me 
paraisse mal fondé, je crois devoir l’exposer, parce que son 
vénérable auteur est digne de tous nos respécts. Suivant 
lui, « lors de l’établissement de la monarchie, toutes les 
terres du royaume, à l'exception de quelques provinces, 
étaient assujetties au cens; telle était la condition de toutes 
les propriétés; les premiers rois francs ont consacré la loi 
et respecté l’exception. 

« Outre cette exception, il s’en établit une autre en fa- 
veur des conquérants. Les terres dont les Francs s’emparèrent 
furent affranchies du cens, ce qui nous donne la raison de ce 
grand nombre d’aleux qui existaient sous les deux premières 
races, dans les premiers temps de la troisième, et de ceux 
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que nous voyons encore aujourd'hui, même dans les pro- 
vinces les plus censuelles, Mais cette exemption du cens 
n’était encore, comme nous venons de le dire, qu’une excep- 
tion à la règle générale. 

« Enfin, quelques coutumes établissent l'allodialité par 
une disposition naturelle; mais à travers les nuages qui nous 
dérobent l’origine du franc-aleu, on entrevoit qu’il ne doit 
son existence qu’à des affranchissements, et même qui ne 
sont pas très-anciens, ce qui laisse subsister la règle primi- 
tive. Quoi qu'il en soit, le franc-aleu existe sous deux rap- 
ports : il constitue l’état naturel des terres dans le territoire 
que la coutume régit, et forme la loi générale de ce terri- 
toire; et relativement aux autres coutumes, ce n’est qu’une 
exception au droit commun. 

« Le résultat de cette discussion est que l’assujettissement 
au Cens forme l'ancien et général état du royaume, et que 
toutes le doivent, à l'exception de celles qui, dès les temps 
de la conquête, jouissaient du droit italique, de celles qu’une 
loi publique et formelle ont'exemptées, et enfin de celles qui 
en sont afiranchies par un titre particulier. 

« Aussi telle est la règle reçue parmi nous, règle dont l’o- 
rigine se perd dans la nuit des siècles, et transmise d'âge en 
âge par tradition non interrompue, règle souvent combattue 
et qui a triomphé de toutes ces traditions, règle enfin qui est 
aujourd'hui dans toutes les bouches comme dans presque 
tous les livres. » (V. oper. cit., t. 1, p. 41, col. 2, et p. 43, 
col. 1.) | 

« Il résulte de là, ajoute M. Henrion, qu’il faut la suivre 
dans tous les pays qui n’ont pas de loi contraire, comme 
dans toutes les coutumes qui ne la rejcttent pas, ou dont les 
dispositions combinées ne supposent pas la maxime nul sei- 
gneur sans titre. » (V. 10., p. 42.) 

44, Quand on lt de pareilles doctrines et qu’on les com- 
pare aux opinions des auteurs plus anciens qui ont écrit sur 
la même question, tels que Dumoukn, Taisand, Cazeneuve, 
Furgole et Galand, on hésite à adopter les raisons données 
par le premier président Henrion de Pansey à cause de leur 
peu de fondement sur cette fameuse question du franc-aleu. 

L'origine de cette institution, à mon avis, n’a aucune es- 
pèce de rapport avec le census du droit romain, ni avec le 
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droit italique : on peut voir dans mon ouvrage sur le droit 
public et administratif romain ce qu’étaient le droit italique 
et le census. (V. n° 737, 752, 153.) 

Pour comprendre ce qu'était le franc-aleu, il faut relire les 
passages transcrits n° 2 ci-dessus, tirés de Canciani, qui était, 
suivant moi, aussi savant que le premier président Hen- 
rion. Je ne saurais trop répéter que les aleux n’étaient, à 
l'origine, d’après les lois barbares, que des biens propres ou 
anciens pris par opposition aux biens coñquêts, qui se trans- 
mettaient aux héritiers mâles, à la différence des biens fis- 
caux, dent la jouissance cessait avec la vie du détenteur. Par 
succession de temps, le sens du mot aleu se transforma; on 
appelait de ce nom même les conquêts, et le mot aleu se prit 
pour tous les fonds libres qui ne devaient ni foi ni-services, 
c'est-à-dire qui étaient restés en dehors du régime féodal, et 
ne reconnaissaient ni seigneurs suzerains ni Vassaux. 

42. Il est aisé de se rendre compte de cet état de choses 
en se reportant à l’époque de l'invasion des Gaules par les 
Barbares, et plus tard à l'établissement des fiefs par la trans- 
formation des bénéfices, dont l’origine était romaine. Rien 
n’est plus faux que l'opinion imaginée dans Île dernier siècle 
par les feudistes vendus aux seigneurs et leurs commissaires 
à terriers, comme Lapoix de Fréminvikle, opinion qu’ils ont 
semée dans leurs écrits, à savoir : « que l’on ne révoque 
point en doute que la distribution des provinces n'ait été faite 


par les rois et souverains aux princes de leurs maisons et à 


leurs capitaines, et que ces derniers n’en aient subdivisé les 
bautes, grandes et petites seigneuries à leurs officiers, les- 
quels, par cel endroit, sont devenus leurs vassaux; ce fait 
est établi par tous les historiens et les lois des fiefs, à un tel 
degré que cela ne souffre aucune contradiction. (V. Pratique 
des terriers, t. Il, p. 449.) 

Je suis parfaitement convaincu que Lapoix de Fréminville, 
qui s'exprime avec tant d'assurance, n'avait jamais ouvert un 
recueil de lois des Barbares; il n’y aurait rien trouvé de ce 
qu’il avance avec une si imperturbable confiance. Seule- 
ment, il aurait pu voir que, d’après la loi des Burgundes, 
tit. XXXIV, ceux-ci avaient obtenu : | 

4° Le tiers des esclaves (cap. 1); 

2° Les deux tiers des terres (dict. cap.); 
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3° La moitié des forêts et des défrichements et la moitié 
des colons (:bid., cap. II et tit. LX VIT); 
4° La moitié des cours et vergers (tit. LIV, c. 3). 


Canciani se demande pourquoi les Burgundes avaient ob- 
tenu ou pris seulement le tiers des esclaves tandis qu'ils 
avaient les deux tiers des terres autres que les bois, et il ré- 
pond : « Profecto quod hi Barbari servorum gregem jam secum 
« agerint, qui excolendis, quas conquirerent, terris, idonei 
« forent. » C'est que ces Barbares amenèrent avec eux des 
csclaves qui les aideraient à cultiver les terres qu'ils venaient 
de conquérir. (V. Barbaror. leges, tit. IV, p. 29, 2° col., not. 4. 
in fine.) 

Dans la même note, Canciani dit: «Zn /taliaOdoacer, Heru- 
lorum rex, tertiam agrorum partem concessit Barbaris. Theo- 
doricus rex Gothorum novum nihil induxit, nisi quod partem 
agrorum, quos Odoacer factiont suæ concesserat, inter se Gothi 
diviserunt. (Procorius, B.G.,1.1,c.1.) Visigothi in Septimania 
el in Hispania duas terrarum partes sibi sumpsere. (V. LEG. Vi- 
SIGOTU., Lib. X,tit. I, c. 8.) 


43. On divisa dans la suite le franc-aleu en deux espèces, 
le franc-aleu noble et le franc-aleu roturier. Le franc-aleu 
noble est celui auquel il y a justice annexée, ou fief et cen- 
sive mouvant de lui. Le franc-aleu roturier est celui où il 
n'y à ni fief, ni censive, ni justice. (V. la C'outume de Paris, 
art. 68, et les commentateurs.) Cette coutume a établi ectte 
différence entre l’un et l’autre, en disant que le noble se 
partage noblement, c’est-à-dire entraîne le droit d’aînesse, 
dans les coutumes qui admettent ce droit, tandis que le 
franc-aleu roturier se partage roturièrement, c’est-à-dire 
avec égalité entre les copartageants. 


14. L'une des plus grandes difficultés du droit féodal est 
d'expliquer comment a pu s’introduire l’existence du franc- 
aleu noble. En effet, le franc-aleu, en général, étant un im- 
meuble libre et indépendant, ne reconnaissant aucun suze- 
rain, il est difficile de concevoir comment le propriétaire 
d’un franc-aleu pouvait avoir un vassal; comment ce fonds, 
qui ne procédait pas d’un seigneur féodal, ni même du roi 
considéré comme souverain fieffeux, avait-il pu s’introduire 
dans la chaine féodale et nobiliaire, de manière à devenir 
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chef suzerain d’un vassal, sans reconnaître lui-même un sei- 
gneur du même genre ? ; 

45. M. Henrion ce Pansey, qui examine cette question 
dans ses Düissertations féodales, t. I, p. 19, conclut ainsi : 
« L'opinion la plus vraisemblable est donc que les aleux ne 
sont, en général, que des fiefs affranchis des devoirs et des 
charges de la féodalité. Les écrits des jurisconsultes arri- 

vèrent à cette idée, et les anciens monuments lui donnent 
beaucoup de vraisemblance. — 11 est à présumer, dit M. le 
président Bouhier (Sur la coutume de Bourgogne, ch. 49), 
que ces sortes de francs-aleux (/es francs-aleux nobles) ont été 
inféodés dans l’origine : d’où vient, suivant Choppin, que 
dans quelques coutumes ils sont appelés fiefs francs... Ce 
n’est donc point sans raison que l’on appelait anciennement 
les aleux nobles, feuda honorata, comme l’a reconnu le savant 
Cazeneuve.. On a aussi des exemples de fiefs convertis en 
aleux par les seigneurs dominants, pour en rendre la condi- 
tion meilleure; et c’est ainsi, avec le temps, que se sont 
élevés ces sortes de ficfs. » (V. Dissertations féodales, t. I, 
p. 19.) 

a Ce partage, ajoute M. Henrion de Pansey, renferme 
tout à la fois la preuve et le résumé de notre théorie. On y 
voit qu’en général, les aleux nobles doivent leur existence à 
des concessions ou à des affranchissements. » (Op. cit, t. I, 
p. 20.) 

Puis il conclut ainsi : « De ces notions et de ces chartes 
résultent trois conséquences : la première, que le franc-aleu 
roturier existait longtemps avant que l’on eût l’idée du franc- 
aleu noble. — La seconde, qu'un véritable franc-aleu noble 
suppose un diplôme d’affranchissement ou de concession de 
justice; conséquemment, qu’il n’y a point de franc-aleu noble 
d’origine; car ce qui cst naturel d'origine est de tous les 
temps.— La troisième enfin, qu’il est très-vraisemblable que 
le franc-aleu noble n’est qu'une émanation, une modification 
de la tenure féodale; que ce n’est autre chose qu'un fief 
affranchi des devoirs et des charges de la féodalité. (V. Dis- 
sertations féodales, t. I, p. 21.) 

16. M. Henrion de Pansey applique mal le passage tiré du 
président Boubhier, qui attribuait à deux causes l'origine du 


franc-aleu noble. Après avoir dit que le président Bouhier 
III. 31 
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attribuait cette origine à deux causes : des concessions et des 
affranchissements, il retranche la première et ne parle que de 
la seconde. En cela il a grand tort, à mon avis, car les francs- 
aleux nobles doivent venir le plus ordinairement de conces- 
sions d’abord, comme le dit le président Bouhier, puis d’af- 
franchissements. 

Voici le texte du président Bouhier : « Pour ce qui est 
de l’origine du franc-aleu noble, il n’est pas aisé de la déter- 
miner. De savants hommes cependant la font remonter jus- 
qu’au temps de la première race de nos rois qui les ont 
. concédés à ce titre, et font voir de plus que c’est leur indé:- 
pendance qui a souvent donné occasion autrefois aux pos- 
sesseurs de ces scigneuries de tenter d’usurper une espèce de 
souveraineté; désordre qui n’est plus à craindre dans l’état 
où sont les choses aujourd’hui. On a aussi des exemples de 
fiefs convertis en aleux par les seigneurs dominants pour en 
rendre la condition plus avantageuse, et c’est ainsi que se 
sont établis dans le temps ces sortes de fiefs. » (V. Observ., 
ch. 49, n° XI.) 

47. Comment un franc-aleu noble pourrait-il venir d’une 
concession ou d’un a/ffranchissement ? Le second mode, c’est-à- 
dire l’affranchissement, avait lieu lorsque le seigneur domi- 
nant conservait ses droils sur son vassal ou son censitaire, 
tout en l’exonérant de ses devoirs vis-à-vis de son propre 
suserain. Or c’est là un cas, sinon impossible, du moins qui 
devait se produire très-rarement, quoique M. Henrion finisse 
par l’admettre seul. Pourquoi devait-il être rare? Parce que 
le vassal et le censitaire ne pouvaient pas prescrire contre le 
scigneur. C’est ce que décidaient les consuetudines ou librs feu- 
dorum, lib. 2, tit. 28 : « Ad hæc quantocumque tempore sleteril 
vasallus, quod domino non servieri.…. beneficium non amittit nisi 
servitium facere renuerit. » 

Dunod, après avoir objecté les auteurs et la jurisprudence 
du Parlement de Grenoble qui admettaient la prescription de 
cent ans, ajoute : « L'opinion contraire, qui tient que le 
vassal ne prescrit jamais par la simple cessatiou des services 
l’exemption des droits qui sont de la substance ou de la na- 
ture du fief, est mieux fondée, et plusieurs coutumes du 
royaume décident dans le sens de cette opinion en considé- 
rant qu'il n’y a point de prescription en ce cas par quelque 
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tems qué ce soit, et les autres qu’elle ne s’acquiert pas 
même par cent ans. » (V. Zraité des prescriptions, p. 331.) 

18. Je pense, au contraire, que la concession faite par des | 
propriétaires de biens libres a dû produire le plüs grand 
nombre des francs-aleux nobles. Il est très-vrai que c'était là 
une chose contraire à la nature des fiefs; mais les hommes, 
quelque variables que soient leurs institutions, sont au fond 
les mêmes dans tous les temps. Or que voyons-nous sous nos 
yeux? L'article 259 du Code pénal punit d’une amende de 
500 à 10,000 francs quiconque aura pris un titre, changé, 
altéré ou modifié le nom que lui assignent les actes de l’état 
civil. Gela empêche-t-il que nous ne voyions tous les jours 
des personnes changer leur nom ou bien y ajoutér une parti- 
cule pour se donner subrepticement les apparences de la 
noblesse? Combien de bourgeois enrichis se dépoutillent de 
leur nom comme on se dévêt d'un babit pour en vêtir un 
autre ! La même chose avait lieu avant la révolution de 1789 
et dans les siècles qui l’ont précédée. S'il en est ainsi de 
l’usurpation de la noblesse personnelle, n'est-il pas naturel 
de penser qu'il en a été de même de la noblesse réelle, c’est- 
à-dire de celle d’un fomds de terre aleu roturier, pour le con- 
vertir en aleu féodal? 

« La conversion des aleux en fiefs, nous dit le président 
Boubhier, est une suite de l’entêtement de nos Français, qui 
préfèrent la noblesse imaginaire d’un héritage à la véritable 
utilité qu’ils en peuvent tirer et à l’indépendance des biens 
de franc-aleu. » (V. Observations sur Bourgs,t.I, p. 23, n° 21. 
V. aussi t. II, p. 252, n° 15, où Boubhier cite des cas à sa con- 
naissance, où des possesseurs d’aleux ont été, dit-il, assez 
mal conseillés pour faire ériger leurs terres en marquisats, 
et notamment Salvaing, l’auteur du 7raité des fiefs.) 

Ajoutons que ce genre d’usurpation devait être d’autant 
plus facile qu’il était plus difficile d’y mettre obstacle. Le 
seigneur dans le territoire duquel le fonds était situé ou, à 
son défaut, le roi, avait seul qualité pour s’y opposer. Il avait 
peu ou point d'intérêt à le faire, car il pouvait espérer que 
cette conversion d’un aleu roturier en aleu féodal pourrait 
plus tard lui procurer, soit des droits de franc-fief, soit des 
services de fief, si le nouvel anobli s’introduisait dans l’ordre 
de la noblesse. 
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On me dira peut-être : En faisant le changement que vous 
supposez, le propriétaire de l’uleu s’exposait à en voir dimi- 
nuer la valeur, car il était admis qu’un aleu avait une valeur 
supérieure à celle d’un bien tenu en fief d'environ un 
dixième, toutes choses égales d’ailleurs. (V. Galand, du Franc- 
aleu, ch. XIX, p. 311.) 

Cette objection ne me touche nullement, car il y a une 
multitude de personnes qui consentiraient à voir déprécier 
un peu leur fortune pour le plaisir de vanité ou d’amour- 
propre de passer du corps de la roture dans celui de la 
noblesse. Pourquoi dès lors n’en aurait-il pas été de même 
autrefois et pourquoi n’aurait-on pas rencontré beaucoup 
de gens employant leurs efforts à anoblir leurs terres, d’au- 
tant mieux que c'était un moyen indirect d’anoblir la per- 
sonne. Au lieu d’acheter un petit fief pour en porter le nom, 
on anoblissait l’aleu que l’on possédait en le recevant à la 
charge de redevances scigneuriales. 

Loyseau nous apprend que Île prix des offices de judica- 
ture s’était tellement élevé que plusieurs ne rapportaient 
pas le denier 100 de leur capital, c’est-à-dire 4 pour 100 
(V. Traité des offices, n° 105), ce qui n’empèchait pas ce qu’il 
appelle l’archomanie ou fureur d'’offices. « En fasse le roi, 
disait-il, tant qu'il voudra, il trouvera toujours à les débiter, 
car, comme dit le sage, le nombre des fous est infini... Qui 
n'aura argent vendra sa terre, qui n’aura assez de terre se 
vendra soi-même, si on lui permet, et continuera d’être 
esclave pour devenir officier. » (Op. cit., liv. I, ch. I, 
n° 11.) 

Faut-il s'étonner, d’après cela, de la conversion d’un aleu 
roturier en aleu noble? Voilà mon explication très-simple 
sur un point qui a tant embarrassé les feudistes. 

49. La franchise de l’aleu ne dispensait pas de reconnaître 
la juridiction du seigneur dans le territoire duquel l'héritage 
allodial était situé, ou celle du roi quand l’aleu était noble, 
parce que tous les biens du royaume étant soumis à la sou- 
veraineté du roi, ils devaient l’être à sa justice, et conséquem- 
ment à celle des seigneurs, qui en est émanée. C’est un point 
reconnu par tous les textes: « Ad hoc qui allodium suum ven- 
a diderit, districtum et jurisdictionem imperatoris vendere non 
a præsumal; et si fiat, non valeat. » (De Feudis, lib. Il, 
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tit. 54, in princ. V. Furgole, Du franc-aleu, ch. IV, n° 35; — 
Loyseau, Des seigneuries, ch. XII, n° 7.) 

L'article 255 de la coutume d'Orléans en contenait une dis- 
position précise : « Maïs quant à la justice, il (le franc-aleu) 
« est sujet à la juridiction du seigneur justicier. » 

20. Suivant Championnière, « il y eut une justice fusticière 
distincte de la justice féodale, et la première n’est pas dérivée 
de l’autre; l’une est d’origine romaine, l’autre d’origine ger- 
manique; la première est la justice publique, la seconde 
celle des associations; la justice justicière est rendue par les 
hommes notables, la justice féodale par les pairs du plai- 
deur ; enfin celle-ci a pour justiciable l’homme de fief, celle- 
là l’homme de pooste. » (V. De la propriété des eaux courantes, 
n° 239, p. 404 et 405.) ‘ | 

Cela posé, les aleux étant placés en dehors de l’échelle 
féodale, devaient être soumis à la justice Jusficière du repré- 
sentant du roi, ou, à son défaut, à celle du roi lui-même. 
Mais je me demande comment cette juridiction pouvait 
s'exercer sous le régime de la grande féodalité, dans les xr°, 
x et xin° siècles, lorsque les grands vassaux de la couronne 
avaient presque tous les attributs de la souveraineté, lorsque 
le droit d’appel n'existait pas, et que le roi n’exerçait plus 
même un droit de souveraineté dans leurs territoires au 
moyen de l’envoi de ses missi dominici? La justice royale 
pouvait-elle s'exercer à côté de la justice seigneuriale dans 
les duchés ou comtés des grands vassaux, qui étaient presque 
toujours en guerre avec le roi? C'est une question qui me 
mènerait trop loin et que je ne veux pas examiner en ce mo- 
ment. 

21. Comme les aleux nobles étaient affranchis du service 
militaire, les princes et les seigneurs, dont les principales 
forces consistaient alors en ce service, mirent tout en œuvre 
pour convertir ces aleux en fiefs. Pour y parvenir, ils em- 
ployèrent non-seulement la persuasion et des avantages pécu- 
niaires, mais même la violence. Les preuves, dit le président 
Boubhier, quant aux autres provinces, en ont été marquées 
par divers auteurs cités par lui : à l’égard de notre duché de 
Bourgogne, il observe que la même chose est arrivée par 
l'attention extrême qu'ont eue nos anciens ducs de ne rien 
oublier pour anéantir les aleux nobles dans l’étendue de leur 
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domination, et il en rapporte plusieurs exemples; puis il 
ajoute : « Si, par adresse ou par acquêt, nos ducs ne pou- 

vaient pas réussir en ce qu’ils désiraient à cet égard, ils ne se 
” faisaient pas scrupule de mettre la force en usage; notre 
histoire nous en fournit un exemple illustre dans la guerre 
qué le duc Hugues III fit, en l’an 4185, à Guy, seigneur de 
Vergy, pour l’obliger à lui rendre hommage de sa terre de 
Vergy, qu'il tenait en franc-aleu. » (V. Obs., etc., ch. LXIT, 
n°14.) : | 

22. Il importe de remarquer que dans le nord de la France, 
où la couche de l'élément germanique était plus intense que 
dans le midi, les aleux avaient à peu près disparu. C'est du 
moins ce qui semble résulter du passage suivant de Beauma- 
noir, sur la coutume de Clermont en Beauvoisis, dont il 
était le bailli : 

« Quant li sires voit aucun de ses sougiez tenir en héri- 
tages, desquiex il ne rend à nullui cens, rentes, ne redevances 
nulles, li sire y puet jeter les mains et tenir comme siens 
propres : car nus selonc notre coustume ne puet pas cenir 
des alues, et on appele alues ce que on tient sans fere nule 
redevance à nullui; et si quens (/e comte) saperçoit avant que 
nus de ses sougiez que tel aleus soit tenues en sa contrée, il 
les puet penre come siens, ne nen est tenus à rendre ne à re- 
pondre à nus de ses sougiez pour che que il est sires de son 
droit et de tout che que il treuve en alues. » (V. Coutume de 
Beauvoisis, ch. XXIV, p. 123.) SERRIGNY. 
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RAPPORT 


ADRESSÉ 
à M. le Ministre de l'instruction publique, des cultes et des beaux-arts, 


AU NOM 


DE LA COMMISSION DES ÉTUDES DE DROIT, 


Par M. Accarias, 
Agrégé près la Faculté de droit de Paris, 
Secrétaire de la Commission. 


Monsieur le Ministre, 


Par un arrêté du 1° févirer 1872, M. Jules Simon, ministre 
de l’instruction publique, des cultes et des beaux-arts, insti- 
tuait une commission chargée de rechercher et de proposer les 
mesures propres à réorganiser l’enseignement du droit en France. 

Étaient nommés membres de cette Commission : 


MM. le Ministre de la justice, 

le Ministre de l'instruction publique, des cultes Ÿ présidents; 
et des beaux-arts, 

CH. GIRAUD, membre de l’Institut, inspecteur général des 
Facultés de droit, vice-président ; 

BATBIE, député, professeur à la Faculté de droit de Paris; 

BERTAULD, député, professeur à la Faculté de droit de Caen ; 

HUMBERT, député, professeur à la Faculté de droit de Toulouse; 

LABOULAYE, député, professeur au Collége de France; 

LEBLOND, député, ancien procureur général à la Cour d'appel 
de Paris; 

RENOUARD, membre de l'Institut, procureur général à la Cour 
de cassation; 

LABORIE, président de chambre à la Cour de cassation ; 

FAUSTIN-HÉLIE, membre de l’Institut, président de chambre 
à la Cour de cassation; 


1 Nous avons obtenu de M. le Ministre de l'instruction publique l’autori- 
sation de reproduire dans notre Revue ce nouvesu Rapport encore inédit. 
Nous avions déjà, en 1872, inséré dans ce recueil le premier Rapport pré- 
settté à la Commission (nouvelle série, t. IE, p. 577). (Note de la Rédaction.) 
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MM. PAUL PONT, membre de l’Institut, conseiller à la Cour de 

cassation ; 

RAU, conseiller à la Cour de cassation, ancien professeur à la 
Faculté de droit de Strasbourg; 

PETITJEAN, procureur général à la Cour des comptes; 

AUCOC, conseiller d'État ; 

HÉROLD, conseiller d'État : 

ALEXANDRE, président de chambre à la Cour d’appel de Paris ; 

COLMET-DAAGE, doyen de la Faculté de droit de Paris: 

DEMOLOMBE, doyen de la Faculté de droit de Caen; 

DUVERGER, professeur à la Faculté de droit de Paris: 

VALETTE, membre de l’Institut, professeur à la Faculté de 
droit de Paris ; 

ROUSSE, bâtonnier de l’ordre des avocats du barreau de Paris: 

DU MESNIL, directeur de l’enseignement supérieur ; 

ACCARIAS, agrégé près la Faculté de droit de Paris, secrétaire. 


Étaient nommés secrétaires adjoints : 


MM. LÉON Con, attaché au cabinet du Ministre de l'instruction 


publique, des cultes et des beaux-arts: 
JULES CAMBON. id. 


DES CILLEULS, chef de bureau au ministère de l'instruction 
publique, des cultes et des beaux-arts. 


M. Demolombe n’a pas accepté sa nomination. 
M. Rousse s’est démis le 24 mai 1872. 


La Commission fut convoquée pour la première fois le 
28 mars 1872, au ministère de la justice. Dans cette séance, 
qui fut purement préparatoire, M. le Ministre de l’instruc- 
tion publique, des cultes et des beaux-arts développa la 
pensée générale dont il s'était inspiré en instituant la Com- 
mission : La proclamation prochaine de la liberté de l’ensei- 
gnement supérieur, tout en donnant satisfaction à un vœu 
général et à un principe, allait créer un double danger : 
danger pour les Facultés de l’État, désormais exposées à la . 
plus large concurrence; danger pour la force même des 
études, que l'insuffisance des garanties offertes par les éta- 
blissements libres pouvait compromettre. Dans cette situa- 
tion, l'Etat devait se préoccuper dès à présent d’organiser 
ses Facultés sur les bases les plus solides : il le devait dans 
leur intérêt d’abord, afin de leur assurer la supériorité dans 
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la Jutte ; il le devait aussi et surtout dans un intérêt général, 
car il était probable que les Facultés libres emprunteraient 
le modèle de leur organisation à celles de l’État, et, par con- 
séquent, plus serait robuste la constitution de ces dernières, 
plus aussi on aurait le droit d’espérer que la diffusion de 
l’enseignement supérieur n’aboutirait pas à un abaissement 
du niveau moyen de l'instruction. 

Dans la même séance, M. le Ministre ayant tracé d’en- 
semble le tableau des questions sur lesquelles il appelait plus 
particulièrement l'attention de la Commission, demanda, 
pour en faciliter la solution, qu’elles fussent classées en trois 
catégories; que la Commission elle-même divisât son per- 
sonnel en trois sous-commissions dont chacune choisirait 
son président, et qu'à chaque sous-commission fût assignée 
la catégorie de questions qu’elle devrait spécialement étu- 
dier, Mûries et élucidées par ce travail préparatoire, toutes 
les questions reparaïîtraient ensuite devant la Commission, 
réunie en assemblée générale, qui les résoudrait définitive- 
ment. 

Cette proposition ayant été acceptée, le travail fut ainsi 
divisé : 4° du personnel des Facultés de droits 2° des ma- 
tières à enseigner; 3° du règlement des études, des examens 
et de la collation des grades. 

Les sous-commissions furent composées comme il suit : 

Première sous-commission : MM. Charles Giraud, président 
élu; Batbie, Renouard, Paul Pont, Rau, Colmet-Daâge, du 
Mesnil; AcCcarias, secrétaire. 

Deuxième sous-commission : MM. Faustin-Hélie, président 
élu; Bertauld, Petitjean, Aucoc, Alexandre, Valette ; Acca- 
rias, secrétaire. 

Troisième sous-commission : MM. Laborie, président élu; 
Humbert, Laboulaye, Hérold, Duverger; Accarias, secrétaire. 

Furent attachés comme sous-secrétaires : M. Léon Cohn, à 
la première sous-commission ; M. Jules Cambon, à la se- 
conde; M. des Cilleuls, à la troisième. 

La première sous-commission dut s'occuper du personnel 
des Facultés de droit; la seconde, des matières à enseigner; 
la troisième, du règlement des études et de la collation des 
grades. 
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Les sous-commissions se réunirent au ministère de l'in- 
struction publique. La première et la seconde tinrent cha- 
cune cinq séances, la troisième en eut sept. Vers le milieu 
du mois de mai 41872, leurs travaux étant terminés, le secré- 
taire fut chargé d’adresser à la Commission un rapport con- 
tenant, avec l'exposé des questions qu’elles avaient exami- 
nées, leurs conclusions et les motifs donnés à l’appui; ce 
rapport, imprimé dans les premiers jours de juillet 1879, a 
servi de point de départ aux délibérations de la Commission 
réunie en assemblée générale. Ces délibérations ont occupé 
cinq séances tenues au ministère de la justice les 29 juillet, 
À août, 7 août, 24 novembre 1872 et 30 mars 1873. 

Dans sa séance du 29 juillet, la Gommission résolut défini- 
tivement toutes les questions relatives au personnel. Dans 
cette même séance, elle jugea qu’à raison de la connexité 
naturelle qui unit les matières dont l’examen préparatoire 
avait été confié aux seconde et troisième sous-commissions, 
il n’y avait pas lieu de maintenir entre ces matières la sépa- 
tion absolue qu’on avait essayé d'établir précédemment : en 
effet, la seconde sous-commission n’avait pu déterminer le 
nombre et l’objet des différents cours qu’en supposant préa- 
lablement admis un certain plan d’études; et, de son côté, 
la troisième sous-commission avait été obligée, pour arrêter 
un règlement des études, de se fixer sur les matières que le 
programme de l’enseignement doit comprendre. D'autre 
part, comme des divergences considérables s'étaient pro- 
duites entre les seconde et troisième sous-commissions, il 
fut décidé que la discussion de leurs conclusions ne com- 
mencerait qu'après une conférence préparatoire däns laquelle 
ces deux sous-commissions essayeraient de se mettre d’ac- 
cord sur les points qui les divisaient. Cette conférence eut 
lieu le 3 août. Dès lors, la Commission put reprendre ses 
délibérations, et les quatre séances suivantes furent entière- 
ment consacrées aux matières sur lesquelles avait porté 
l'examen des seconde et troisième sous-commissions. 

Telle a été la marche générale des travaux de la Commis- 
sion. Voici, dans le détail, l’exposé des résultats auxquels 
elle est arrivée : 

L'ensemble des questions qu’elle a examinées et résolues 
peat se ranger sous les trois chefs suivants : 1° du personnel 
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des Facultés de droit; 2° de l’organisation des études; 3° de 
la sanction des études. 


PREMIÈRE SECTION. 
DU PERSONNEL DES FACULTÉS DE DROIT. 


Sommaire. — I. De la composition des Facultés. — II. Du recrute- 
ment et du caractère de l'agrégation. — III. Du recrutement des 
professeurs titulaires. — IV. Des traitements. — V. De la discipline 
des Facultés. 


I. Composition des Facultés. 


La Commission, acceptant la distinction actuelle des pro- 
fesseurs titulaires et des agrégés, ne s’est posé ici qu’une 
seule question : Les simples docteurs pourront-ils, dans une 
certaine mesure, être réputés membres de la Faculté qui les 
a reçus, c’est-à-dire être autorisés par elle à y faire des cours 
ou des conférences, à interroger aux examens, à figurer dans 
les assemblées ? La première sous-commission avait répondu 
par une distinction entre les Facultés de Paris et les Facultés 
de province. « À Paris, disait-elle, sans parler de l’exiguité 
« du local dont la Faculté dispose, le très-grand nombre 
« des docteurs, et partant l’impossibilité de vérifier leur 
« savoir, de deviner leur talent, de soupconner la direction 
« morale de leurs idées, forment obstacle à leur admission : 
« on ne saurait sans imprudence appeler des inconnus à 
« participer à un degré quelconque aux fonctions de l’en- 
« seignement. En province les choix sqnt moins exposés à 
« s’égarer. Que par conséquent, les Facultés, lorsqu'elles 
« le jugeront utile, et sous l’autorité de MM. les recteurs, 
« permettent aux docteurs d'ouvrir des cours purement 
« facultatifs destinés à compléter l’enseignement réglemen- 
« taire, et plus encore à former celui qui les fait; la sous- 
« commission n’y voit pas d’objection, mais elle croit qu'il 
« faut s'arrêter là et qu’il ne conviendrait pas de leur confier 
« des cours obligatoires, de les admettre à interroger aux 
« examens, moins encore de les convier aux délibérations de 
la Faculté. Peut-être, en effet, sont-ce des maîtres qui se 
« forment; sûrement ce ne sont pas des maîtres formés ; 
« et l'expérience n’a encore révélé en eux ni le don d'agir 
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« avec une certaine force sur les esprits, ni le tact délicat qui 
« fait le bon examinateur, ni les qualités morales qu’on 
« exige d’un fonctionnaire public et qu’on désire dans un 
« collègue. » (Rapport de 1872, p. 579 et 580 !.) 

De son côté, la troisième sous-commission touchant à la 
même question, mais d’une manière tout à fait incidente, 
avait admis, sans distinguer entre Paris et la province, que 
les simples docteurs pourraient être autorisés par une Faculté 
à y ouvrir soit des cours facultatifs, soit des conférences, ré- 
tribués par ceux qui voudraient bien s’y inscrire. En ce sens 
elle avait invoqué l’exemple connu des Privat-docenten des 
Universités allemandes. (Voir le Rapport de 1872, p. 42.) 

La Commission n’a pas accepté ces vues. L’exclusion abso- 
lue des simples docteurs, alors même qu'ils offriraient toutes 
les garanties désirables de capacité, lui a paru le parti le 
plus prudent. Il y en a. en effet, que le bruit et le scandale 
n'effrayeraient pas : leur cours deviendrait l’occasion de dés- 
ordres qu’on n’arrêterait pas toujours en le fermant. D’autres, 
soit par le choix de leur sujet, soit par la façon de le traiter, 
pourraient chercher à plaire plutôt qu'à instruire. Ils détour- 
neraient ainsi les élèves des cours sérieux assujettis à un 
programme déterminé et feraient aux professurs une concur- 
rence qui, certainement, ne tournerait pas au profit des 
études, Quant à l’exemple des Privat-docenten de l’Alle- 
magne, il n’a pas paru concluant. Cette institution organise 
une espèce de stage, elle est la pépinière du professorat : 
clle est donc remplacée en France par l’agrégation. Au sur- 
plus, cette exclusion des docteurs ne pourrait prêter à la 
critique qu’autant qu’elle aboutirait à leur fermer la bouche; 
mais la liberté de l’enseignement supérieur va permettre à 
tous les talents et à toutes les ambitions de se produire : 
si ce n’est pas dans une chaire officielle, ce sera dans une 
Faculté libre. 


IT. Du recrutement et du caractère de l’agrégation. 


La Commission a pensé, à l’unanimité, que l’agrégation 
devait continucr de se recruter par la voie du concours. Ceci 


1 C'est à la pagination de la Revue (t. 1, 2° série) que nous renvoyons pour 
toutes les citations empruntées au Rapport de 1872. 
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admis, il y avait lieu de se demander s’il fallait lui conserver 
son organisation actuelle ou revenir au système de l’ancienne 
suppléance. A cet égard, les conclusions de la première sous- 
commission ont été adoptées sans discussion. Or, voici com- 
ment elles étaient exposées et motivées : 


« La question, bien évidemment, ne porte pas sur le choix 


« à faire entre la dénomination d’agrégés et celle de sup- 


pléants. Au fond, trois différences profondes séparent les 
agrégés actuels des anciens suppléants : 4° le suppléant 
était nommé à vie, l’agrégé n’est institué que pour dix ans; 
2 le suppléant concourait pour une Faculté déterminée, 
les agrégés concourent aujourd’hui pour toutes les Facultés 
de France, et le ministre les y distribue selon les besoins 


« du service; 3° le suppléant ne pouvait jamais être déplacé 


contre sa volonté, l’agrégé reste à la disposition du mi- 
nistre, toujours libre de le transférer d’une Faculté à une 
autre. | 

« De là trois questions : 4° L’agrégation restera-t-elle tem- 
poraire ? 2° Les agrégés continueront-ils de concourir pour 
toutes les Facultés? 3° Le ministre conservera-t-il le droit 
de les déplacer même contre leur gré? Les trois questions 
ont été résolues affirmativement. 

« do L'agrégation sera temporaire. — La sous-commission 
a surtout considéré que si le succès au concours d’agréga- 
tion prouve de bonnes études et certaines qualités, il ne 
prouve pas d’une manière définitive l'aptitude au profes- 
sorat ; que l’agrégé, ordinairement très-jeune, a besoin de 
se môrir par un long et sérieux travail, et que si de trop 
bonne heure il se sent à la tête d’une position qui ne puisse 
lui être enlevée, peut-être va-t-il, délaissant les études 


« scientifiques, se donner sans mesure aux opérations plus 


R 


lucratives du barreau, ou même se laisser emporter par 
les distractions d'une existence dissipée et sans ordre. Ces 
dangers sont surtout sensibles en province, où l’agrégé, 
quand il n’est pas chargé de cours, est peu occupé. Il faut 
donc que l'agrégation soit un simple stage; il faut que l’a- 
grégé trouve un stimulant non-seulement dans le désir de 
gagner promptement une chaire, mais aussi dans la crainte 
de perdre purement et simplement son titre actuel. Si l’on 
objecte que l’on lui fait ainsi une position dépourvue de 
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« 
« 


« 
«a 
« 
« 


sécurité, impuissante à séduire les jeunes gens de talent, 
propre même à les rebuter du concours, la sous-com- 
mission répond que le nombre toujours croissant des 
concurrents donne un démenti à de pareilles craintes; 
qu’en fait. le système de l'agrégation temporaire a fourni 
autant d'hommes capables que l’ancien système et qu'il a 
laissé passer moins de nullités; enfin, qu'aucun jeune 


« homme sérieux et d’une valeur réelle ne saurait éprouver 


la moindre inquétude pour son avenir; car s’il arrive qu'au 


« bout de dix ans un agrégé ne soit pas encore éevenu titu- 


q 
« 


laire, cela tient nécessairement, ou à ce que les places ont 
manqué, et alors on le maintient en fonctions, ou à ce qu'il 
a donné des preuves décisives d’incapacité, et alors l’in- 
térêt de la science exige absolument qu'on l’élimine. 

« Au surplus, la sous-commission estime que le délai de 
dix ans serait porté sans inconvénient à douze ou même à 
quinze ans, et que peut-être y a-t-il lieu d’organiser cer- 
taines garanties tendant à assurer que l’agrégé ne sera ja- 
mais arbitrairement remercié. 

u 2 Les agrégés concourront pour toutes les Facultés. — La 
sous-Commission avait à se prononcer entre deux systèmes 
présentant l’un et l’autre de réels inconvénients. N’ad- 
mettre qu’un seul et même concours pour toutes les Fa- 
cultés, c'est écarter peut-être quelques hommes de mérite 
qui aiment mieux n'appartenir à aucune Faculté que de ne 
pas appartenir à celle de leur choix. À l’iuverse, admeitre 
le concours pour une Faculté déterminée, ce serait s’ex- 
poser à manquer parfois de candidats ou à n’avoir que des 
candidats médiocres, entre lesquels pourtant il faudrait 
bien choisir, faute de mieux. La sous-commission a pensé 
que les inconvénients de ce second syslème dépassent de 
beaucoup ceux du premier. De deux choses l’une, en effet : 
ou une Faculté est très-recherchée, et alors le grand 
nombre des ambitions qu’elle met<n mouvement suffit à 
garantir que les sujets capables ne manqueront pas. Que 
le système adopté par la sous-commission puisse-détourner 
quelques vocations indécises, cela est possible, mais il 
n’effrayera pas celles qui se sentiront soutenues par un 
talent véritable et par une forte volonté. Ou, au contraire, 
une Faculté est peu recherchée, et alors si elle ne tente 


« 
« 
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que des médiocrités locales ou des talents insuffisants, 
quelle serait la conséquence du système repoussé par la 
sous-commission? Ce serait un affaiblissement certain du 


« corps enseignant, affaiblissement immédiat pour l’agréga- 


tion, affaiblissement prochain pour le professorat, dont 
l'agrégation est la pépinière naturelle. Or ce danger dis- 
parait lorsque le concours est ouvert pour toutes les Fa- 
cultés à la fois; les candidats étant nombreux, il y a 
grande probabilité que les premiers reçus soient des 


« hommes distingués et que les derniers eux-mêmes ne 


€ 
« 
«C 
( 
1 


soient pas insuffisants. En somme donc, si le système dont 
la sous-commission propose le maintien sacrifie quelques 
intérêts particuliers, du moins ne sacrifie-t-il pas lin- 
térêt bien supérieur de l’enseignement; il maintient le 
niveau des grandes Facultés et il empêche Ja ruine des 
petites. 

« Jo Les agrégés resteront à la disposition du ministre, qui 
pourra les déplacer, soit temporairement, seit définitivement. — 
La sous-commission a pensé que sans doute le ministre ne 
doit user d’un pareil droit qu'avec une extrême discrétion, 
mais qu il serait tout à fait dangereux de le lui retirer. 
Et en effet, qu’un professeur vienne à mourir inopinément, 
qu'une maladie ou tout autre cas fortuit le place dans 
l'impossibilité temporaire de faire son cours; s’il n’y a 
personne sur les lieux pour le remplacer, n’est-il pas ab- 
solument nécessaire que le ministre puisse appeler provi- 
soirement un agrégé d’une autre Faculté? Et serait-il ad- 
missible que, pour satisfaire à des convenances toutes 
personnelles, cet agrégé paralysât par un refus le fonction- 
nement d'un service public? Pareillement, ne peut-il pas 
arriver que le déplacement définitif d’un agrégé devienne 
ou nécessaire ou au moins très-opportun, parce qu'il n’a 
pas réussi dans une Faculté, parce qu'il s’y est compromis 
d’une manière plus ou moins grave, ou parce que l’en- 
seignement qu’on se propose de lui confier ailleurs convient 
beaucoup mieux à sa nature d’esprit que celui dont il est 
actuellement chargé? Si l’on n’admettait pas que la vo- 
lonté du ministre pût s'imposer ici à l’agrégé, la résistance 
de ce dernier pourrait, et, dans certains cas peut-être, 
devrait entrainer sa destitution; de sorte que son véritable 
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« intérêt personnel, non moins que l'intérêt public, justifie 
« la proposition de la sous-commission. » (Rapport de 1872, 
p. 580 à 583.) 

A ce système général, quelques membres de la première 
sous-commission avaient proposé d'apporter, relativement à 
la Faculté de Paris, les deux modifications suivantes : « On 
« admettrait : 4° que l'agrégation de Paris se recruterait par 
« un Concours spécial entre les agrégés de province; 2° que 
« les agrégés de Paris, ayant ainsi fait leurs preuves dans 
« deux concours, seraient institués à vie et ne pourraient 
« plus être déplacés qu’en vertu d’une délégation tempo- 
« raire. Ge système, tout à fait propre à exciter l’émulation 
« des agrégés de province ct à les entretenir dans de sérieuses 
« habitudes de travail, serait-il critiqué à cause de son ca- 
« ractère exceptionnel? Ceux qui le proposent répondent que 
« l’uniformité de la règle n’est bonne qu ‘autant qu’elle s’ap- 
a puie sur l’uniformité des faits, et qu’en réalité.on ne ferait 
« ici que donner une consécration légale à l'opinion, qui cer- 
« tainement attache une importance hors ligne au titre d’a- 
«a grégé de la Faculté de Paris. » (Rapport de 1872, p. 583 
et 384.) 

Ces vues ont également trouvé des partisans dans le sein 
de la Commission. Aux motifs déjà indiqués, ils ajoutaient 
que l’administration, ainsi affranchie des nombreuses sollici- 
tations que provoque presque toujours le désir d’obtenir une 
nomination à Paris, ne serait plus, comme aujourd’hui et 
faute de connaître la valeur exacte des candidats, exposée à 
subir de regrettables pressions et à se laisser surprendre. Ces 
arguments n’ont pas convaincu la Commission : elle a cru 
qu’il y aurait quelque bizarrerie à établir deux systèmes dif- 
férents, l’un pour la province, l’autre pour Paris; que les can- 
didats à l’agrégation parisienne trouvent dans leur ambition 
même et dans le but qu'ils poursuivent un stimulant suf- 
fisant; que leurs travaux et leurs succès en province les 
classent plus sûrement que ne ferait un concours, et que 
les choix faits jusqu’à présent garantissent assez l’indépen- 
dance de l’administration et la JUAIeSEe ordinaire de son coup 
d'œil. 

Restait à régler les conditions du concours d’agrégation. 
Sur ce point, la Commission a donné son entière adhésion 
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aux vues ainsi présentées au nom de la première sous-com- 


mission : 

« Quant au jury, la sous-commission exprime le vœu qu'il 
« soit ordinairement composé de neuf membres au lieu de 
sept, ce que du reste les règlements actuels permettent. 
« Quant aux épreuves, elle propose les trois innovations sui- 
« vantes : 1° La lecon d'admissibilité serait préparée en vingt- 
« quatre heures au lieu de quatre heures. On laisserait ainsi 
« une part moins considérable au hasard. En effet, le délai 
« bref de quatre heures entraîne une infériorité réelle pour 
« le candidat nerveux qui a besoin de vaincre d’abord l’émo- 
« tion parfois très-grande de la première heure; pour celui 
« auquel le sort assigne un sujet trop maigre ou trop riche 
« où sur lequel il n’y a pas un plan tout fait et en quelque 
« sorte imposé par la nature des choses; pour celui enfin 
« qui, craignant d'emprunter trop, tient surtout à puiser 
« dans son propre fonds et à mettre une certaine personna- 
« lité dans sa leçon. 2° Aux épreuves préparatoires actuelle- 
« ment usitées, on ajouterait une épreuve orale de dix mi- 
a nutes préparée également en dix minutes. Cette épreuve, 
« pour laquelle on ne pourrait pas exiger une grande per- 
« fection de forme, porterait sur une matière de droit civil, 
« et permettrait de juger si le candidat possède un certain 
« acquis, s’il a digéré et coordonné son savoir. 3° Quant aux 
« argumentations, sans en changer ni l’objet, ni le nombre, 
« ni la durée, on voudrait qu'un même candidat ne se trou- 
« vât pas constamment en présence des deux mêmes adver- 
« saires. Tous auraient ainsi l’occasion de déployer une plus 
« grande variété de qualités : celui qui est bien armé rencon- 
« trerait plus sûrement un lutteur digne de lui, et tous les 
a deux y gagneraient. » (Rapport de 4872, p. 584.) 


2 


IT. Du recrutement des professeurs titulaires. 


Autrefois les chaires s’obtenaient au concours. Aujourd'hui 
les professeurs titulaires sont nommés sur la proposition du 
ministre, après deux présentations faites, l’une par la Faculté 
elle-même, l’autre par le Conseil académique. Quel est celui 
des deux systèmes qui offre à la fois le plus d'avantages et le 


moins de dangers? Et plus précisément, serait-il opportun 
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de rétablir le concours? Sur cette question fondamentale, la 
première sous-commission avait conclu négativement. Le 
Rapport de 1872 s’exprimait comme il suit : 


« La sous-commission ne s’est pas dissimulé que le con- 
cours, inusité dans les pays étrangers, jouit en France d’une 
certaine popularité, parce qu’il a l’apparence d’une insti- 
tution libérale; elle sait que plusieurs Facultés de droit en 
demandent le rétablissement, et néanmoins elle l’a repoussé 
à l’unanimité moins une voix. Elle n’a pas cherché les mo- 
üfs de sa décision dans les abus, même dans les scandales 
auxquels l'institution du concours a parfois donné lieu, ni 
dans la difficulté qu'on rencontrerait à former un jury 
compétent pour certaines chaires telles que celle d'histoire 
du droit : ces abus et ces scandales sont accidentels : cette 
difficulté n’est ni générale ni peut-être invincible. La Com- 
mission a porté ses vues plus haut et ne s’est décidée que 
par des motifs généraux, indépendants tout ensemble de 
l'esprit qui peut souffler sur les juges à un moment donné 
et de la nature des chaires à pourvoir. Ces motifs sont au 
nombre de quatre : 

« 4° Il est désirable que les chaires ne soient confiées qu'à 
des hommes mûrs, déjà éprouvés, et, s’il est possible, 
connus par leurs travaux. Or le concours écarte l’homme 
qui a fait ses preuves avec quelque éclat, qui a un nom dans 
la science, qui peut-être ne reconnaitrait pas la compé- 
tence de ses juges, et qui, la reconnût-il, craindrait à juste 
titre de livrer à la discussion une réputation acquise et de 
la compromettre dans les hasards d’une lutte dont l'issue 
n'est jamais certaine d'avance. 

« 2° La nécessité de préparer uu concours, de le préparer 
longtemps et plusieurs ‘fois peut-être, fait obstacle à un 
développement véritablement personnel de l'intelligence 
et à la production de travaux scientifiques. Qu'est-ce qu’un 
concours, en effet, sinon un examen supérieur et d’une 
nature spéciale? S’y préparer, c’est avant tout se faire un 
bagage complet de connaissances élémentaires sur toutes 
les branches de la science, c’est surtout s'appliquer à con- 
server ce bagage et à ne rien oublier; c’est donc le travail 
du doctorat un peu agrandi, ce n’est pas encore un travail 
original et libre. Qu'un tel exercice soit excellent pour.des 
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« jeunes gens, nul doute, et c’est pourquoi le concours pour 
« l'agrégation n'a que des avantages sans inconvénients. 
« Mais il est nécessaire que l’homme mûr travaille avec plus 


« 
« 
« 


d'indépendance; qu’il poursuive, non plus un but imposé, 
mais un but conçu par lui-même : il faut qu'il puisse, au 
risque même d'oublier un peu sur certains points, se spé- 
cialiser dans la mesure nécessaire à la conception et à 
l'exécution d’une œuvre véritablement <cientifique. Or, la 
préparation au concours l’en empêche: elle peut avoir ce 
résultat que le docteur, que l’agrégé lui-même, demeurent 
étudiants jusque bien avant dans l’âge mûr. 

« 3 Le succès au concours ne prouve pas absolument la 
supériorité de celui qui l’obtient. Sans rappeler l’exemple, 
d’ailleurs contesté, de Cujas battu par un homme dont à 


« peine quelques érudits connaissent le nom, par Forcadel, 


de nombreuses expériences prouvent que le public ne ra- 
tifie pas toujours les décisions des jurys de concours et 
que l'avenir leur réserve parfois d’éclatants démentis. 
D'une part, en effet, 1l est certain que des juges, même des 
juges qui ont l’esprit droit et dont l’impartialité échappe 
à tout soupçon, peuvent se laisser séduire par un savoir 
d'emprunt adroitement manié, par la prestesse et l’audace 
de l’argumentation, par le faux brillant d’une parole facile 
qui ne recherche ni la précision ni l’exactitude. D’autre 
part, il est impossible que les candidats concourent dans 
des conditions véritablement égales, L’inégalité ne naît 
pas seulement du hasard qui préside à la distribution des 
sujets d'épreuves, ni des dispositions accidentelles du mo- 
ment ; elle tient aussi à la diversité des caractères et des 
situations personnelles. Tel compense la médiocrité de 


« l’instruction par une extrême confiance en soi; inconnu, 


il désire se mettre en relief et n'a pas à craindre de com- 


« promettre son nom. Le concours va peut-être doubler ses 


forces, et il paraîtra supérieur à sa valeur réelle. Tel autre, 
au contraire, plus mûr, plus sérieux, déjà posé, arrive avec 
cette timidité qu'inspirent à certaines natures une vue 
nette des difficultés et la crainte de paraître inférieur à sa 
réputation. Placé en présence d’un auditoire qui verrait 
en lui un maître, il posséderait toutes ses forces et serait 
excellent ; devant des juges, il hésitera et se troublera. 
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« 4 Enfin, l'institution du concours est directement con- 
« traire au principe d’un enseignement donné par l'État : 
« elle présente un danger social. Quel est, en effet, le devoir 
« d’un jury de concours ? Uniquement de constater l’instruc- 
a tion et l'intelligence des candidats, en un mot l’aptitude 
« professionnelle. Mais leur conduite, mais la direction de 
« leurs idées au point de vue philosophique, tout cela 
« échappe et doit échapper au contrôle des juges. Le con- 
« cours pourrait donc aboutir à installer dans une chaire pu- 
« blique un homme qui attaquerait la propriété, qui deman- 
« derait la restitution des actes de l’état civil au clergé, qui 
« enfin se donnerait pour mission et se croirait le devoir de 
« renverser les principes essentiels de notre droit public. Or, 
« si un tel résultat n’est pas admissible, si à côté des garan- 
« ties de moralité que l’État peut et doit exiger de tout fonc- 
« tionnaire et principalement de ceux qui, formant la jeu- 
« nesse, sont appelés à exercer la plus active et la plus 
« profonde influence sur l'avenir du pays, n’est-il pas abso- 
« lument nécessaire que la nomination des professeurs de 
« l’enseignement supérieur appartienne à l’autorité? 

« En résumé, le concours écarte des hommes éminents, 
« retarde le développement scientifique et l’activité produc- 
« tive de ceux qui s’y préparent, ne prouve pas toujours la 
« supériorité de ses élus, et en aucun cas ne tient compte de 
« leur moralité. La sous-commission conclut donc que les 
« nominations doivent être proposées directement par le mi- 
« nistre, libre de choisir parmi les agrégés ou en dehors des 
« agrégés. Objectera t-on qu’un tel système ouvre une large 
« porte à l'arbitraire, que les chaires s’obtiendront par la 
« pression ou la faveur, et que la médiocrité remuante et 
« protégée l'emportera sur le mérite à la fois plus fier et plus 
«a modeste qui ne compte que sur soi-même? La sous-com- 
« mission répond que les applications déjà faites ne justifient 
« pas de telles défiances; que les influences qui s’exercent 
« auprès de l'administration sont en général moins redouta- 
« bles et d’un degré plus élevé que celles qui s’exercent direc- 
« tement sur des juges de concours; que le ministre, préci- 
« sément parce qu'il est plus éloigné des candidats, les juge 
« avec plus d'indépendance et tient un compte plus exact de 
« l’ensemble de leurs titres. » (Rapport de 4872, p. 584 à 587.) 
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Ces conclusions ont rencontré dans la Commission des 
adversaires convaincus et ardents. Aux arguments développés 
dans le Rapport de 1872, ils ont fait les réponses suivantes : 

1° Quelles sont donc ces supériorités que le concours 
écarte? L’homme d’un talent véritable et qui possède suff- 
samment toutes les parties du droit peut faiblir dans une 
épreuve, mais il se relève infailliblement dans d’autres, et 
d’ailleurs on ne le juge pas sans tenir compte de ses titres 
antérieurs. Ceux qui craignent le concours sont ceux, ou qui 
n'ont rien approfondi, ou qui n’ont creusé qu'un coin de la 
science. Or, les uns enseigneraient mal, les autres seraient 
mauvais examinateurs en dehors de leur spécialité. Tous, par 
conséquent, seraient impropres aux fonctions de professeurs 
considérées dans leur ensemble. 

2° Quand on dit que les aspirants au concours ne peuvent 
ni se spécialiser dans une mesure raisonnable ni produire 
des travaux scientifiques, on oublie que le concours permet 
au talent d’arriver jeune et de conquérir du premier coup sa 
pleine indépendance, tandis que dans le système actuel 
l'agrégé reste souvent de longues années à attendre une 
chaire. Or quelle sera cette chaire? Il l’ignore. La prudence 
lui commande donc de se tenir prêt à les remplir toutes. 
N'est-ce pas là, pour celui qui désire s’adonner à des travaux 
spéciaux, une entrave que le rétablissement des concours 
ferait disparaître ? 

3° Le concours a ses erreurs sans doute, mais les ministres 
se trompent aussi. Bons ou mauvais, les choix de l’adminis- 
tration prêtent toujours à la critique, non-seulement pour 
celui qui se croit sacrifié ou lésé, mais encore pour qui- 
conque a envie de critiquer. Qu’au contraire un candidat 
échoue au concours conire des adversaires qui peut-être ne 
le valent pas, c’est qu'il aura été inférieur à lui-même; donc 
il ne pourra accuser personne, et si l’amour-propre lui fait 
illusion, ses plaintes ne trouveront pas d’écho. Car il est peu 
croyable que les juges, quelles que soient leurs sympathies 
personnelles, s’exposent volontairement à rendre des déci- 
sions que l’opinion publique casserait. La publicité des 
épreuves garantit l’impartialité des résultats. 

4° Enfin, si le concours peut, cela est certain, laisser passer 
un candidat dont les idées soient dangereuses et la moralité 
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suspecte, il est remarquable que les réclamations, fondées 
ou non, qui se sont élevées à cet égard, n'étaient pas provo- 
quées par des professeurs nommés au concours. Îl n’est guère 
possible, au surplus, qu’une fois la liberté de l'enseignement 
supérieur admise, les chaires officielles tentent l’ambition de 
ceux qui se sentiraient disposés à attaquer les principes fon- 
damentaux de notre droit public. Ils chercheront plus vo- 
lontiers une place dans l’enseignement libre. 

A cette réfutation des idées de la première sous-commis- 
sion, les partisans du concours ont ajouté d’autres arguments. 
Ils ont dit que le système actuel tend à jeter dans le barreau 
ou dans la magistrature des jeunes gens qui pourtant se sen- 
tent une vocation déterminée pour le professorat, mais qui 
tiennent avant tout à ne pas quitter la ville où ils ont le centre 
de leurs intérêts et de leurs affections. Cela est particulière- 
ment vrai des candidats parisiens. On a dit aussi que si le con- 
cours avait été attaqué et supprimé, la cause principale en 
était dans les vices de son organisation, vices qu’il est facile 
de corriger. Les concours, en effet, duraïent trop longtemps. 
Les argumentations y occupaient une place démesurée, et le 
jury était, en très-grande majorité, composé de la Faculté 
elle-même, de sorte qu'on pouvait, avec quelque apparence 
de raison, redouter l'influence exagérée de l’esprit de corps. 
Pour couper court à toute objection, les défenseurs du con- 
cours ont déclaré consentir à la sppression des argumenta- 
tions et admettre des jurys composés d’après le même sys- 
tème que le jury actuel d’agrégation, mais plus nombreux. 

Malgré ces arguments et ces concessions, la Commission, 
adoptant les motifs précédemment exposés, et de plus re- 
marquant que le concours pour les chaires entraînerait la 
ruine de l'agrégation, que d’ailleurs ses partisans eux-mêmes 
reconnaissent implicitement combien il est peu probant, puis- 
qu'ils se résignent à une réduction considérable des épreuves 
-et acceptent la prise en considération des titres antérieurs, 
s'est prononcée à l’unanimité moins trois voix contre le ré- 
tablissement du concours. 

Restait à déterminer les conditions de la nomination des 
professeurs titulaires. D’après les règlements actuellement en 
vigueur, deux présentations sont nécessaires. La première 
émane de la Faculté même où la vacance s’est produite; la Com- 
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mission l’a maintenue. La seconde émane du Conseil acadé- 
mique ; la première sous-commission l'avait critiquée comme 
faite par une autorité absolument incompétente, et elle pro- 
posait de la remplacer comme il suit : « À Paris, la seconde 
« présentation serait faite par l’Académie des sciences mo- 
« rales et politiques. Si, parfois, et bien naturellement, la 
« Faculté meline à une certaine partialité pour ses agrégés, 
« l’Académie, connaissant beaucoup moins les candidats, 
« tiendra plus exclusivement compte des titres scientifiques, 
« et il est possible que le désir d’obtenir ses suffrages déter- 
« mine la production de travaux distingués. En province, 
« l’Institut serait un juge trop éloigné ct d’une compétence 
« plus douteuse, parce que là il est moins ordinaire que les 
« candidats aux chaires se présentent avec des titres écrits. 
« La seconde présentation serait donc demandée à un con- 
« seil composé de l'inspecteur général, du premier prési- 
« dent, du procureur général, du recteur de l’Académie et 
« du bâtonnier de l’ordre des avocats. » (Rapport de 1872, 
p. 588.) 

La Commission, quoique s’associant à la critique formulée 
par la sous-commission, n’a pas cru devoir accepter la dis- 
tinction proposée entre Paris et la province. L’Académie des 
sciences morales et politiques lui a paru compétente pour 
tous les cas. Qu'importe, en effet, qu’il s’agisse d’une chaire 
vacante à la Faculté de Paris ou dans une Faculté de province? 
Ou les candidats ont écrit, ou ils n’ont pas écrit : dans le pre- 
mier cas, l’Académie les connaîtra toujours; dans le second 
cas, elle se renseignera, et ses choix auront toute chance 
d’être aussi éclairés et aussi indépendants que ceux d’un 
conseil quelconque. 

La Commission, au surplus, s’est formellement expliquée 
sur les trois points suivants : 4° Le choix du ministre portera 
nécessairement sur l’un des candidats présentés. 2° Toutes 
les fois qu’il y aura lieu de pourvoir à une chaire de création 
nouvelle, la nomination se fera selon les mêmes règles que 
s’il s’agissait d’une chaire déjà existante. 3° Pour une permur- 
tation dans le sein d’une même Faculté, il ne sera pas néces- 
saire de consulter l’Académie des sciences morales et politi- 
tiques; il suffira de prendre l'avis de la Faculté, et cet avis ne 
liera pas le ministre. 
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IV. Des traitements. 


Deux questions se présentaient ici : 4° Fallait-il conserver la 
distinction du traitement fixe et du traitement éventuel? 2° Les 
traitements actuels devaient-ils être tenus pour suffisants ? 
Sur l’unc et l’autre question, la première sous-commission 
avait conclu négativement, et ses conclusions ont été adop- 
técs sans nouvelle discussion. Voici comment elles étaient 
présentées dans le Rapport de 1872 : 

« Dans l’état actuel, le traitement, tant pour les titulaires 
« que pour les agrégés, se compose d’un fixe et d’un éven- 
« tuel. À Paris, l'éventuel se détermine pour chacun d’après 
« le nombre d'élèves qu'il a examinés, sans pouvoir dé- 
« passer 5,000 francs; en province, il est fixé d’après la 
« moyenne des inscriptions prises dans les quatre trimestres 
a de l’année. Le système pratiqué à Paris présente deux in- 
« convénients : c’est d’abord qu’il y a des examens où le 
«nombre des examinateurs est reconnu trop considérable 
« et où pourtant on le maintient dans l’unique but de ga- 
« rantir que l’éventuel atleindra son maximum; c'est, en 
« outre, que les élèves refusés, ignorant que, dans les an- 
« nées ordinaires, le maximum est toujours sensiblement 
« dépassé, peuvent s’imaginer qu’on les a refusés dans une 
« vue d'intérêt. Ces inconvénients ne se rencontrent pas dans 
« le système appliqué aux Facultés de province, mais il en a 
« d’autres plus graves encore : pour obtenir une moyenne 
« d'inscriptions considérables, on dispense trop volontiers 
« les étudiants de l'assiduité aux cours, et l’on se montre 
« quelquefois d’une indulgence exagérée dans les examens. 
« De tels abus détermineraient la sous-commission à propo- 
« ser la suppression absolue de l'éventuel, quand même cette 
« suppression ne lui paraîtrait pas commandée par un motif 
« nouveau : C’est que la liberté de l’enseignement supérieur 
« risque d'enlever un certain nombre d'élèves aux Facultés 
a de l'État, partant, d’abaisser les traitements dans une pro- 
« portion qui les rendrait tout à faits insuffisants. Cette con- 
« sidération est de telle nature que,voulût-on même mainte- 
« nir l’éventuel, il faudrait de toute nécessité élever les trai- 
« tements fixes. 
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« La sous-commission, au surplus, ne demande pas seule- 
« ment la conversion de l’éventuel en fixe, elle demande 
« que chaque traitement soit porté à un chiffre supérieur au 
« traitement fixe actuel cumulé avec le maximum de l’éven- 
« tuel. Cette mesure lui paraît commandée par les motifs les 
« plus concluants : 4° Tandis que dans tous les pays étrangers 
« l’État fait des sacrifices pour l’enseignement, en France il 
« réalise sur les Facultés de droit un bénéfice qui ne saurait 
« se justifier. 2° En fait, depuis la création de ces Facultés, 
« la vie est devenue considérablement plus chère, et les trai- 
« tements sont loin d’avoir suivi la progression des dépenses. 
« Ils sont actuellement beaucoup plus faibles en France qu'à 
« l'étranger. À Strasbourg, la Prusse donne 18,000 francs aux 
« professeurs de la nouvelle Université ; serait-il convenable 
« qu’à 30 lieues de là, à Nancy, les traitements n'atteignissent, 
a pas 6,000 francs ? 3° Si l’État ne rétribue pas suffisamment 
« ses professeurs, il ne réussira pas à attirer ceux qui se se- 
ront distingués dans les Facultés libres, et ces Facultés lui 
« enlèveront les siens. » (P. 588 et 589.) 

La première sous-commission ne s'était pas arrêtée là : 
elle avait déterminé le chiffre des traitements en prenant 
pour base la double distinction actuellement observée entre 
la Faculté de Paris et les Facultés de province, entre les pro- 
fesseurs titulaires et les agrégés. La Commission a cru plus 
opportun de ne fixer aucun chiffre. 


mm 
on 


V. De la discipline des Facultés. 


Ici l’attention de la première sous-commission s’était par- 
ticulièrement arrêtée sur deux points, savoir : le droit actuel- 
lement reconnu aux membres des Facultés de plaider devant 
toutes les juridictions et l’interdiction qui leur est faite de 
donner des répétitions particulières. 

Sur le droit de plaider, voici les vues qu'elle avait émises : 

« La sous-commission, convaincue qu’un usage discret de 
« la plaidoirie ne peut ni détourner le professeur de ses de- 
« voirs professionnels, ni lui rien enlever de sa valeur scien- 
« tifique; qu’au contraire elle complète son talent par la vue 
« des faits et par un développement plus grand du sens pra- 
« tique, n’a pas un instant songé à proposer comme mesure 
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« génerale l'interdiction de la plaidoirie. Gependant elle 
« estime que, devant les tribunaux de répression et les tribu- 
« naux de commerce, la dignité du professeur risque d’être 
« compromise : devant les tribunaux de répression, à cause 
« des conflits regrettables qui éclatent parfois entre la dé- 
« fense et le ministère. public ; devant les tribunaux de com- 
« merce, parce que dans toute ville qui n’a pas d’agréés, et 
« c’est le cas ordinaire, leurs fonctions s’imposent nécessai- 
« rement à l’avocat; chargé, par conséquent, de la corres- 
« pondance, obligé de faire des avances et des recouvre- 
« ments, il descend facilement à un rôle voisin de celui de 
« l’agent d’affaires. La sous-commission propose donc que la 
« plaidoirie ne soit plus permise aux professeurs ou agrégés 
«a que devant les tribunaux d’arrondissement et les Cours 
« d'appel. » (Rapport de 1872, p. 590.) 

La Commission, s’inspivant de l’espri même qui a dicté 
ces conclusions, a proposé d’y apporter deux modifications : 
1° La plaidoirie sera permise devant les tribunaux de com- 
merce partout où il y a un corps d’agréés. Là, en effet, l’a- 
gréé remplaçant l’avoué, l’avocat reste purement avoeat. 
2° La plaidoirie doit être absolument permise devant les con- 
seils de préfecture : il a paru que la première sous-commis- 
sion les avait oubliés plutôt qu’elle n’avait entendu les ex- 
clure. | 

Quant à la défense de donner des répétitions particulières, 
la première sous-commission avait proposé une distinction 
entre les professeurs titulaires et les agrégés. « Cette défense, 
« dit le Rapport de 1872, qui, dans l’état de choses actuel, 
a s'adresse non-seulement aux titulaires, mais même aux 
a agrégés, ne parait pas devoir être maintenue à l’égard de 
« ces derniers. Sans doute il ne faut pas que l’agrégé délaisse 
« le éravail désintéressé pour se transformer en répétiteur ; 
« mais des répétitions peu nombreuses données avec soin ne 
« peuvent que le préparer à son rôle futur de professeur : 
« elles l’y prépareront souvent mieux que la plaidoirie, qu’on 
« ne lui défend pas et qui d’ailleurs ne convient pas à tous 
« les esprits. L'interdiction qu’il s’agit de lever est contem- 
« poraine de la créalion des conférences. On avait compté 
« que ce que l’agrégé perdrait d’un côté, il le regagnerait de 
« l’autre. Mais l'expérience a parlé : les conférences n’ont 
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« réussi ni partout ni pour tous. Cette défense a done perdu 
a sa raison d’être, et il devient d’autant plus urgent de la 
« supprimer, que bientôt un agrégé distingué et sans fortune 
« pourra comparer à ce que l’État lui donne ce que lui don- 
« nerait un riche établissement libre. La sous-commission 
« insiste d'autant plus en ee sens que, d’après elle, il ne de- 
« vra pas être permis aux professeurs et agrégés des Facultés 
« de l'État de cumuler avec l'exercice de leurs fonctions 
« régulières une fonction quelconque dans une Faculté libre. 
« Au surplus, l’agrégé qui donnera des répétitions particu- 
« culières sera tenu de remettre au doyen la liste de ses 
« élèves, et il ne sera jamais admis à les examiner : par là 
« l’abus de cette liberté sera prévenu en même temps que 
« s’évanouira l’objection tirée de la partialité possible dans 
a les examens. » (P. 590 et 594.) 

Nonobstant la force de ces motifs, quelques membres de la 
Commission ont demandé le maintien absolu de la prohibi- 
tion actuelle. Ils ont allégué que l’agrégé se faisant répéti- 
teur diminuerait sa dignité personnelle et perdrait l'habi- 
tude des travaux scientifiques. Néanmoins la Commission, à 
une très-grande majorité, a consacré les conclusions de Ja 
première sous-commission. Elle a pensé que l’abus des répé- 
titions serait chose rare, et dans tous les cas, facile à répri- 
mer. 


DEUXIÈME SECTION. 
DE L'ORGANISATION DES ÉTUDES. 


Sommaire, — I. Distinction de la licence et du doctorat. — II. Con- 
ditions requises pour être admis à s'inscrire dans une Faculté de 
droit. — III. De la durée des études. — IV. Des cours et des confé- 


rences. — V. Programme de la licence. — VI. Progamme du doc- 
torat. 


I, Distinction de la licence et du doctorat. 


L'enseignement des Facultés de droit conduit successive- 
ment à deux grades, la licence et le doctorat. La licence, 
exigée pour un très-grand nombre de carrières, ne suppose 
que des connaissances élémentaires. Sa principale destina- 
tion étant de préparer à l'intelligence de la pratique, elle 
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devait être accessible même aux esprits médiocres. Le doc- 
torat demande des études plus approfondies et plus com- 
plètes. Exigé seulement des aspirants au professorat, grade 
de luxe pour tous autres, il implique chez quiconque le pour- 
suit une certaine prétention à la science. Sa difficulté devrait 
douc être telle qu'il ne tentât que des esprits d'élite. Cette 
distinction, à la fois ancienne et très-raisonnable, échappait 
évidemment à toute critique, et la Commission l’a prise pour 
point de départ sans la discuter. 

L'unité de chacun de ces deux grades n’a pas paru plus 
discutable. La troisième sous-commission avait cru devoir 
s'expliquer sur le sentiment de quelques personnes qui dé: 
sirent la création de deux doctorats distincts, l’un civil ou 
judiciaire, l’autre administratif. « Cette opinion, dit le Rap- 
« port de 1872, a été unanimement réprouvée parce qu’elle 
« a l’air d'établir une séparation fondamentale entre les di- 
« verses parties d’un même tout; parce qu'elle exagère l’an- 
« tithbèse entre la théorie et la pratique, entre la science et 
« l’art. Ces deux grades n’auraient ni aux yeux de l'opinion 
« publique, ni dans la réalité, la même valeur. A cet isole- 
«a ment respectif l'étude du droit civil perdrait quelque 
« chose, et celle du droit administratif ne gagnerait rien. » 
(P. 613.) 

La Commission a consacré cette manière de voir, par-cela 
même qu'elle a toujours raisonné dans la supposition d’un 
doctorat unique, comme d’une seule licence. 


II. Conditions requises pour être admis à s'inscrire 
dans une Faculté de droit. 


Jusqu’à présent, les règlements ont toujours exigé de qui- 
conque voulait s'inscrire comme étudiant dans une Faculté 
de droit, qu’il justifiât du diplôme de bachelier ès lettres. 
Cette exigence n’a jamais été combattue en théorie; jamais 
non plus les ministres n’en ont accordé la remise pure et 
simple. Mais en. fait, et à raison de circonstances particu- 
lières, ils ont souvent admis l’équivalence du diplôme de ba- 
chelier ès sciences. Cette pratique se développa surtout sous 
le régime dit de la bifurcation, établi par le décret du 
10 avril 1852. Des jeunes gens qui, arrivés à la classe de troi- 
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sième, avaient abandonné l’enseignement littéraire pour l’en- 
seignement scientifique, puis avaient obtenu le grade de 
bachelier ès sciences, s’apercevaient un jour que leur diplôme 
ne les avait menés à rien et qu'il était trop tard pour en 
ürer parti. Voulaient-ils entreprendre l'étude du droit? Le 
registre des inscriptions leur était fermé tant qu'ils restaient 
simplement bacheliers ès sciences, et la préparation du bac- 
Calauréat ès lestres pouvait leur coûter plusieurs années et 
beaucoup de frais; leur entrée dans une carrière risquait 
donc d’être considérablement reculée. Cela parut dur, et de 
là l’indulgence des ministres. Mais aujourd’hui l’état des 
choses a changé. La bifurcation, supprimée par le décret de 
4 décembre 1864, ne fait plus de victimes. La question s’éle- 
vait donc de savoir si à l’avenir le baccalauréat ès lettres 
pourrait encore, au moins dans des circonstances extraordi- 
naires, être remplacé par le baccalauréat ès sciences. Gette 
question avait été résolue comme il suit par la troisième 
sous-commission : 

« La sous-commission, convaincue que les études litté- 
raires, dans le sens large et élevé de l’expression, sont la 
meilleure préparation aux études juridiques et que le droit 
ne reste science qu'à la condition de ne pas se séparer de 
l'histoire et de la philosophie, pense qu'en règle générale, 
on doit continuer à exiger le baccalauréat ès lettres. Que 
pourtant, dans des circonstances tout à fait exceptionnelles, 
le ministre puisse autoriser un bachelier ès sciences à 
s'inscrire dans une Faculté de droit, la sous-commission 
« n’y voit pas d’inconvénient, pourvu que ce pouvoir soit 
« exercé avec une extrême réserve et après avis de la Fa- 
« culté. » (Rapport de 1872, p. 611.) 

Ces conclusions ont été combattues dans le sein de la Com- 
mission. Ceux qui tenaient pour exiger absolument le bacca- 
lauréat ès lettres ont argumenté de l’impossibilité, pour qui 
connaît mal la langue latine et l’histoire romaine, de suivre 
fructueusement les cours de droit romain; ils ont fait valoir 
aussi l'utilité des études littéraires pour combattre les ten- 
dances trop positives de notre époque. Ces motifs n’ont pas 
tonvaincu la Commission. À une très-grande majorité elle a 
reconnu qu’il y a des cas exceptionnels où il serait dur de 
mettre un bachelier ès sciences, très-distingué peut-être, et 
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à tous égards digne d’intérêt, dans l’alternative, ou de pour- 
suivre péniblement un diplôme de bachelier ès lettres ou de 
s’interdire les carrières juridiques. Toutefois, pour éviter les 
abus résultant d’une excessive indulgence, elle a cru devoir 
circonscrire les pouvoirs du ministre par les quatre condi- 
tions suivantes : 4° La dispense du baccalauréat ès lettres ne 
pourra être accordée qu’à des bacheliers ès sciences Agés de 
vingt-cinq ans au moins. 2° Elle sera précédée de deux avis, 
émanant, l’un de la Faculté, l’autre du comité consultatif. 
3° L'arrêté qui accordera la dispense visera ces deux avis et 
indiquera s'ils sont favorables ou contraires. 4° Cet arrêté 
sera motivé. 


III. De la durée des études. 


La question est de savoir, non pas s’il dépend de l'étudiant 
de prolonger indéfiniment sa préparation à la licence ou au 
doctorat, mais bien quel est le délai le plus bref dans lequel 
il puisse la resserrer, En d’autres termes, combien de temps 
doit-il rester inscrit à la Faculté, ou, ce qui n’est qu’une autre 
forme de la même question, combien faut-il affecter d'années 
au développement gradué et complet des matières dont la 
connaissance est exigée pour les examens? La question de- 
mande à être examinée distinctement pour la licence et pour 
le doctorat. | 

Durée de la licence. — La troisième sous-commission avait 
admis, non sans discussion, le maintien des règlements ac- 
tuels, qui se contentent d’une durée de trois ans. Ses motifs 
sont ainsi développés dans le Rapport de 1872 : 

« Porter à quatre ans, comme quelques-uns le demandent, 
a la durée des études de licence, ce serait aggraver les char- 
« ges des familles et retarder l'entrée des jeunes gens dans 
« les diverses carrières, et cela a paru plus que jamais inop- 
« portun au moment où le service militaire, devenant obli- 
« gatoire pour tous, va pour tous aussi entraîner des inter- 
« ruptions de travail et des retards inévitables. Pour faire 
« accepter l'innovation proposée, il faudrait donc démontrer 
« l'impossibilité absolue de faire des études solides en trois 
« ans; or l’expérience prouve qu’au bout de ce délai tous les 
« étudiants laborieux, ceux mêmes dont l’intelligence n'est 
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« qu'ordinaire, arrivent à une somme de connaissances as- 
« sez complète pour se mouvoir désormais sans guide et 
« aborder la pratique avec fruit. Si donc les études sont gé- 
« néralement faibles, cette faiblesse ne tient pas à l’insuffi- 
« sance du temps mis à la disposition des jeunes gens, elle 
« tient à l'insuffisance bien notoire de leur travail. En fait, 
« quand on compare le régime des écoles de droit au régime 
« des lycées et des autres établissements d’instruction se- 
« condaire, incontestablement le collégien est plus chargé . 
« que l'étudiant; on exige plus de l’adolescent que du jeune 
« homme. Bien loin donc de juger le délai de trois ans trop 
« bref, eu égard aux programmes actuels, la sous-commis- 
« sion estime qu’au contraire ce sont ces programmes qui 
« remplissent mal Je délai de trois ans. » (P. 602 et 603.) 

Les conclusions de la seconde sous-commission avaient 
été les mêmes, quoique beaucoup moins affirmatives. Ce qui 
avait décidée, ea effet, c'était moins la conviction de l’ex- 
cellence de l’usage actuel que la crainte de ne pas réussir à 
faire admettre le délai de quatre ans. « Une telle innovation, 
« disait-elle, troublant des habitudes anciennes et froissant 
« beaucoup d'intérêts, présente par cela même fort peu de 
« chances d’être accueillie. » (Rapport de 4872, p. 17 et 18.) 

Enfin, la même opinion avait prévalu dans la conférence 
tenue le 3 août entre les seconde et troisième sous-commis- 
sions. 

La question ayant été soulevée de nouveau dans l’assemblée 
générale de la Commission, les partisans du délai de quatre 
ans se sont principalement appuyés sur la nécessité d’ajouter 
au programme actuel de l’enseignement. D’une part, ont-ils 
dit, le droit criminel et le droit administratif demandent l’un 
et l’autre deux années au lieu d’une seule qu’on leur a affec- 
tée jusqu’à présent; d’autre part, l’explication détaillée du 
Code civil, qui occupe aujourd’hui trois ans, ne peut pas oC- 
cuper moins, et pourtant il serait nécessaire de la faire pré- 
céder d’une explication générale et élémentaire qui absor- 
beraït bien une année. Quant aux objections tirées, soit du 
retard que cette réforme apporterait à l’entrée dans les car- 
rières, soit des interruptions de travail résultant du service 
militaire, ils n’en ont pas été touchés : la société, ont-ils dit, 
n'a rien à gagner à ce qu’un jeune homme aborde de très- 


519 ENSEIGNEMENT DU DROIT. 


bonne heure la vie pratique : ce qui est désirable, c’est qu'il 
y entre avec une instruction solide, et si les nécessités du 
service militaire doivent lui enlever une partie de son temps, 
il y a là une raison de plus pour prolonger la durée des études. 

Malgré le poids de ces considérations, la commission a 
maintenu le délai de trois ans, pensant qu'il suffit aux bons 
élèves, et que ceux auxquels 1l ne suffira pas seront toujours 
libres de le dépasser. 

Durée du doctorat. — Voici comment le Rapport de 1872 
s’exprimait au nom de la troisième sous-commission : 

« Si la durée réglementaire des études du doctorat est au- 

« jourd’hui limitée à un an, en fait la moyenne des aspirants 
«a à ce grade consacre au moins deux ans à l’acquérir : on 
« compte ceux qui arrivent avant ce terme, mais un grand 
« nombre le dépassent. La sous-commission propose donc 
« d’ériger en règle ce qui est le fait ordinaire, de sorte que 
« la préparation du doctorat durerait deux années, sauf abré- 
« viation possible du délai en faveur des étudiants qui au- 
«a raient subi avec distinction les épreuves de la licence. Cette 
« réforme, qui a l’avantage de n’apporter aucun trouble sen- 
« sible à des habitudes déjà prises, permettrait de mieux 
« graduer les études, et elle paraîtra surtout nécessaire si l’on 
«a admet avec la sous-commission que le programme actuel 
« du doctorat a besoin d’être complété. » (P. 613.) 

‘ La seconde sous-commission, quoiqu’elle n’eût pas eu 
besoin de s’expliquer sur la question, ne partageait évidem- 
ment pas les vues de la troisième sous-commission; cela 
parut bien dans la conférence du 3 août, où le maintien de 
l’usage actuel fut admis à la majorité d’une voix. Telle est 
aussi l’opinion que la Commission a consacrée, après une 
longue discussion et à une très-grande majorité. Elle a fait 
remarquer, avant tout, que les aspirants au doctorat sont 
pour la plupart des jeunes gens sérieux, ayant déjà le goût et 
l'habitude du travail, chez qui, par conséquent, le désir de 
s'instruire et la conscience des difficultés à vaincre garan- 
tissent le bon emploi du temps mieux que nele ferait l’obli- 
gation de multiplier ou d’espacer les inscriptions. Ceci posé, 
toute la question se ramenait à savoir si, pour les plus actifs 
et les plus intelligents d’entre eux, il est possible, en une 
seule année, de parcourir le cercle entier des matières exi- 
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gées pour le doctorat et de subir toutes les épreuves que ce 
grade suppose. Or, dans l’état de choses actuel, quelques- 
uns y réussissent. Objectera-t-on que le nombre des cours 
va être augmenté, et que ce qui est possible aujourd'hui ne 
le sera plus demain ? La Commission répond d’abord que 
les nouveaux cours ne seront pas tous obligatoires; elle in- 
siste surtout sur cette considération que ceux-là mêmes qui 
veulent exiger en principe le délai de deux ans ne le croient 
pas absolument nécessaire, puisqu'ils concèdent, les uns à 
la Faculté, les autres au ministre, le pouvoir d’accorder des 
abréviations de délai. Or, pourquoi ne pas abandonner à 
l'étudiant lui-même le soin d'apprécier, dans la conscience 
de ses forces et avec le sentiment de son intérêt, quel est le 
temps dont il a besoin? L'expérience prouve que ceux dont 
les études antérieures auront été insuffisantes se garderont 
d’une précipitation qui leur nuirait. Mais il y a des licen- 
ciés qui valent presque des docteurs : il ne leur reste qu’à 
revoir d'ensemble ce qu'ils savent déjà et à se compléter par 
l'étude de quelques spécialités. Pourquoi donc les forcer à 
marcher quand ils sont capables de courir? 

Subsidiairement, il a paru que ce n’est pas au moment où 
l’on songe à exiger le doctorat pour l’entrée dans la magis- 
trature qu’il convient d'apporter des entraves à l’acquisition 
de ce grade, et que pour quelques-uns peut-être cette obli- 
gation d'employer deux ans à la préparation du doctorat 
deviendrait une excuse et une sorte d’invitation à de plus 
longs retards. 


IV. Des cours et des conférences. 


Actuellement, comme moyens de se préparer soit à la 
licence, soit au doctorat, les étudiants trouvent, dans les 
Facultés de droit, des cours et des conférences. Les cours 
présentent l'exposé, aussi complet et aussi approfondi que 
le temps le permet, de toutes les matières exigées pour les 
examens; les conférences sont une sorte de répétition col- 
lective où l'étudiant est interrogé et interroge sur les matières 
vues au cours. Les cours sont généralement faits par des 
titulaires ; les conférences sont toujours confiées à des 
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ouvertes qu’à ceux qui s’y inscrivent et moyennant une ré- 
tribution spéciale. 

La Commission a dû se demander s’il fallait conserver 
l’usage des conférences. A cet égard, la troisième sous-com- 
mission s'était prononcée affirmativement. « L’utilité des 
« conférences, dit le Rapport de 14872, résulte surtout de la 
« communication plus immédiate qu'elles établissent entre 
« le maître et l'élève. Au cours, l'étudiant ne peut qu'écou- 
« ter; s'il comprend mal, le supplément d'explications dont 
« il a besoin ne lui est pas donné; s'il entrevoit des objec- 
«tions, personne n’y répond. Dans les conférences, il est 
« interrogé et il questionne ; en un instant bien des obscu- 
« rités disparaissent, bien des doutes sont tranchés. Les con- 
« férences sont donc en quelque sorte un appendice et un 
« complément des cours. etl’on ne peut que regretter, en ce 
« qui les concerne, l'indifférence générale et l'abstention des 
« étudiants. » (P. 613.) 

La Commission n’a point hésité à accepter ces vues; elle 
a également maintenu le caractère facultatif des conférences 
et la rétribution à fournir par quiconque veut les suivre. 
Mais, ayant d’une manière générale exclu les simples doc- 
teurs de toute participation à l’enseignement officiel, elle a 
dû décider par voie de conséquence, et contrairement aux 
idées de la troisième sous-commission, que les conférences 
continueraient à être faites exclusivement par les agrégés. 
Quant à leur objet, il n’y avait pas lieu de s'arrêter à le dé- 
terminer d’une manière spéciale, puisqu'il se confond avec 
l'objet des cours eux-mêmes. 

En ce qui cor.cerne les cours, la Commission, avant de 
dire quels ils seraient, devait se fixer sur les trois questions 
suivantes : 

4° En dehors des cours réglementaires, c’est-à-dire faisant 
partie des programmes de la Faculté et obligatoires pour 
celui qui en est chargé, fallait-il admettre, soit pour les 
titulaires, soit pour les agrégés, le droit de faire des cours 
sur des sujets de leur choix et devant un auditoire exclusi- 
vement composé de volontaires ? La treisième sous-commis- 
sion avait été de cet awis, « persuadée, dit le Rapport de 
« 4872, que la multiplication des cours ne peut que profiter 
« à la science, en donnant aux uns l’occasion de se mettre 
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« en lumière, aux autres plus deressources pour s’instruire.» 
(P. 617 et 618.) Telle a été aussi l’opinion de la Commission. 
Mais, fidèle à son système d’exclusion des simples docteurs, 
il lui a paru que ces cours ne devaient être faits que par des 
professeurs ou des agrégés. Dans tous les cas ils ne pour- 
ront porter que sur des sujets agréés d'avance par la Faculté. 

2° Les cours réglementaires seront-ils tous obligatoires 
pour les étudiants? Ici la Commission a cru devoir distin- 
guer entre l’enseignement de la licence et celui du doctorat, 
Pour la licence, onn’admettra que les cours rigoureusement 
nécessaires; ils seront donc tous obligatoires. Quant au doc- 
torat, la Commission, se proposant de l’organiser avec un 
certain luxe et de multiplier les cours dans une proportion 
telle qu’il serait impossible de les suivre tous en un an,a 
pensé qu’il ne convient pas de les imposer tous indistinc- 
tement; pour ne pas rendre vaine la décision déjà admise 
qui permet à uo étudiant de subir dans le cours d’une même 
année toutes les épreuves du doctorat, il faut lui laisser 
une certaine faculté de choisir; cela a d'autant moins d’in- 
convénients que les divers enseignements qu’on se propose 
d’instituer n’offrent pas tous une égale utilité pour tous les 
candidats. Mais dans quelles limites s’exercera cette faculté 
de choisir ? Cette question recevra sa réponse lorsqu'on dé- 
terminera le programme du doctorat. (P. 48.) 

3° Les cours des Facultés de droit se font généralement 
trois fois par semaine: fallait-il ériger cet usage en règle 
absolue, ou au contraire, n'’était-il pas plus sage de se con- 
tenter de deux leçons pour certains cours? Cette manière de 
voir avait été celle de la troisième sous-commission. « Dans 
« la pensée de la sous-commission, dit le Rapport de 1872, 
« les cours spéciaux pour le doctorat n’impliqueraient que 
« deux leçons par semaine au lieu de trois, et cela parce 
« que les matières en sont moins nettement arrêtées que 
« celles des cours de licence; parce qu'elles imposent des 
« recherches plus étendues et demandent à être exposées 
-« dans une forme plus soignée et plus personnelle. Ainsi 
« réduit, l’enseignement ne pourrait que gagner en élévation 
« et en profondeur, et l’élève laborieux le féconderait par 
« une réflexion à la fois plus libre et plus calme. » (P. 614 
et 615.) 
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Adoptant et précisant ces motifs, la Commission a pensé 
que plus sont générales les idées qui forment la substance 
d’un enseignement, plus aussi exige-t-il chez le professeur 
effort et talent, chez l’élève travail personnel et réflexion. Ces 
motifs lui ont paru s’appliquer non-seulement aux cours spé- 
ciaux pour le doctorat, mais aussi au cours d'introduction à 
l'étude du droit qu’elle se propose d’ajouter au programme 
de la licence. | 


V. Programme de la licence. 
Voici quel est le programme actuel : 


Un cours de droit romain portant sur les deux pre- 
miers livres des Institutes de Justinien. 


FeRReS Un cours de Code civil portant sur les deux premiers 
livres, moins les articles 2 à 5 et les articles 120 à 138. 
Un cours de droit romain portant sur les deux der- 
niers livres des Institutes de Justinien. 
2 année. Un cours de Code civil portant sur les articles 711 


à 1386, 2219 à 2281 dudit Code. 

Un cours de procédure civile. 

Un cours de droit criminel. 

Un cours de Code civil comprenant toutes les ma- 
tières qui ne figurent pas dans les deux précédents 
8° année. 4 cours. 

Un cours de droit administratif. 
Un cours de droit commercial. 


Trois critiques ont été adressées à ce programme : 4° il 
exclut des matières qu’il est nécessaire d’enseigner; 2° il y 
en a d’autres auxquelles il ne fait pas une place assez large ; 
3° l’ordre qu'il impose aux professeurs de Code civil ne doit 
pas rester obligatoire. 

De là trois séries de modifications ayant pour objet la 
création de nouveaux cours, le développement de certains 
enseignements, la méthode à suivre dans l’enseignement du 
droit civil. 

Création de nouveaux cours. — Les seconde et troisième 
sous-Commission avaient été l’une et l’autre vivement frap- 
pées de l’absence de tout enseignement qui, donnant une 
vue d’ensemble de la science juridique et faisant connaître 
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les lois naturelles auxquelles elle emprunte ses principes, 
tendit par cela même à développer les idées générales et à 
former l’homme plus encore que le jurisconsulte. Mais, d’ac- 
cord sur la nécessité de combler cette lacune, elles ne s’en- 
tendaient pas aussi bien sur les moyens. 

La seconde sous-commission proposait la création d’un 
seul cours ayant pour objet l'introduction à l’étude du droit. 
Ses vues étaient exposées et motivées comme il suit: « Ce 
a cours, qui, sous le nom moins français d’encyclopédie du 
a droit, produit d’excellents résultats en Allemagne et en 
« Belgique, a existé jadis à la Faculté de Paris, et s’il n'y a 
« pas réussi, cela tient peut-être à ce qu’on avait négligé de 
« lui donner la sanction d’un examen; sûrement cela ne 
« lient pas à son objet: car aucun cours n’est plus propre à 
« ouvrir l'esprit de l’étudians qui débute, à lui montrer la 
« nature et l'étendue du terrain sur lequel il s’engage, et par 
« conséquent à l’attacher. Dans la pensée de la sous-com- 
« mission, ce cours devrait, comme son nom même l’in- 
« dique, être placé en première année, et il comprendrait 
« un triple objet, savoir: les principes du droit naturel, la 
« classification et l’histoire abrégée du droit et les éléments de 
« l'organisation des pouvoirs publics. » (Rapport de 4879, 
p. 594.) 

De son côté, la troisième sous-commission demandait qu'il 
fût créé deux nouveaux cours, dont l’un aurait pour objet le 
droit public et l’histoire des sources du droit, et l’autre l'é- 
conomie politique. Le Rapport de 1872 développait ainsices 
propositions : 

« Création d’un cours de droit public et d'histoire des sources 
« du droit. — En lui-même cet enseignement est d’une uti- 
« lité assez évidente pour que nul ne lui conteste son droit 
« à obtenir une place dans les Facultés. Mais on pourrait 
« prétendre que cette place, il la possède déjà, et que le 
« cours proposé ferait double emploi, d’une part avec le 
« cours de droit administratif, d’autre part avec celui d’his- 
« toire du droit. Une telle objection n’est que spécieuse. 
« Quant au droit public, s’il est vrai que le professeur de 
« droit administratifne peut guère se dispenser d’en exposer 
« les principes, il est vrai aussi qu'il ne les expose qu'à titre 
« d’accessoire, partant d’une façon toute sommaire, et que 
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le temps lui manque absolument pour les étudier dans le 
passé et hors de notre pays. Or le droit public, si l’on veut 
qu'il se résolve en une sorte de Code général des droits et 
des devoirs du citoyen, doit être considéré, non pas comme 
un simple point de départ, comme une terre étrangère où 
l'on ne stationne un instant que pour s’en éloigner bien 
vite, mais comme un fonds riche qu'il faut habiter et ex- 
ploiter, et ce n’est qu’à la condition d'être largement 
éclairé par l’histoire et par la comparaison que cet ensei- 
gnement peut nous donner tous ses fruits, c’est-à-dire, 
après nous avoir fait connaître les principes essentiels sur 
lesquels notre société repose, nous permettre d’en dis- 
cerner les raisons d’être et de formuler des conclusions 
sur leur valeur morale et sur les progrès possibles. Quant 


à l’histoire des sources du droit, sans nul douteelle est ex-: 


posée dans le cours d'histoire du droit; mais ce cours, il 
ne faut pas l'oublier, est réservé au doctorat: il vient donc 
tard et n’est suivi que par un petit nombre. Or, si c’est 
une vérité générale qu’il n’y a pas de législation pleinc- 
ment intelligible sans la connaissance du mécanisme qui 
lui a donné la forme et la vie, comment veut-on que les 
élèves de licence ignorant quelle a été dans le passé la 
constitution de ce mécanisme et quelles variations il a 
subies, suivent leurs divers professeurs dans les excursions 
que l'explication des lois actuelles les oblige à multiplier 
à travers le droit interne des époques antérieures ? Cela est 
tellement vrai que l’usage général des professeurs est de 
placer au début de leur cours une introduction relative 
aux sources et à la formation de la portion spéciale du 
droit qu’ils sont chargés d’enseigner. Leur tâche serait 
donc désormais simplifiée, l’histoire des sources du droit 
n'étant qu'une introduction à tous les autres enseigne- 
ments, mais une introduction faite avec une ampleur etun 
ensemble qu'aucune spécialité ne comporte. 

« Création d’un cours d'économie politique. — La sous-com- 
mission n’a pas hésité à reconnaître que l’économie poli- 
tique doit être enseignée dans toutes nos Facultés. Mais 
elle s’est demandé s’il fallait la ranger parmi les matières 
du doctorat ou parmi celles de la licence. Deux motifsl'ont 
décidée en ce dernier sens. D'abord les notions économi- 
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« ques font partie de cet ensemble de connaissances géné- 
« rales que tout homme doit posséder dans une certaine 
« mesure, parce qu'elles ont pour tous une utilité indépen- 
« dante des spécialités professionnelles, Nécessaires même 
« à l’homme du monde qui tient à voir clair dans les grands 
« problèmes sociaux, à suivre facilement les discussions de 
« nos assemblées, et à ne pas s’incliner sans critique devant 
« l'autorité d’un journal, à plus forte raison sont-elles indis- 
« pensables à ceux qui étudient le droit, puisquecettescience 
« relève à certains égards de l’économie politique, et que 
« parfois les principes dont elle développe les applications 
« ont été plus profondément creusés et mieux mis en relief 
« par les économistes que par les jurisconsultes. En second 
« lieu, les matières dont traite l’économie politique sont de 
e celles sur lesquelles volontiers on se croit éclairé sans 
« étude et savant par imtuition. Qui est-ce qui n’a pas, à 
« l’occasion, ses opinions économiques, comme il a ses opi- 
« nions littéraires et philosophiques? Or, si l’expérience 
« prouve que les faux systèmes économiques recèlent les 
« dangers les plus immédiats et les plus graves, que du ridi- 
« cule ils conduisent au terrible, engendrant en haut les 
« mauvaises lois, en bas les convoitises et les violences, 
n'est-ce pas le devoir de ceux qui dirigent la société de 
vulgariser les vrais principes de la science et de les in- 
fuser de bonne heure aux jeunes esprits que les préjugés 
u’ont pas encore envahis? En résumé donc, puisque 
chacun veut avoir et a nécessairement son économie poli- 
tique, qu’il apprenne plutôt que d’inventer, etsurtout qu'il 
« apprenne de ceux qui savent.» (P. 603 à 605.) 

Comme on le voit, le désaccord entre les deux sous-com- 
missions portait sur deux points : 4° La seconde voulait un 
cours d’mtroduction à l’étude du droit public, la troisième 
un cours de droit public et d'histoire des sources du 
droit. Sur ce premier point, ce sont les vues de la seconde 
sows-Commission qui prévalurent dans la conférence du 
3 août. 2 Tandis que la troisième sous-commission faisait 
entrer Féconomie politique dans le programme de la li- 
cence, la seconde Fen excluait, non qu'elle méconnût l’u- 
tilité de eet enseignement, mais elle avait eru devoir le ré- 
server pour Ie doctorat, et cela parce qu'une connaissasce 
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exacte de l’économie politique est moins nécessaire pour ap- 
pliquer le droit que pour « en apprécier la valeur scien- 
« tifique et marquer les améliorations dont il a besoin. » 
(Rapport de 1872, p. 600.) Sur ce second point, la confé- 
rence du 3 août donna gain de cause à la troisième sous- 
commission. 

En résumé donc, et conformément aux conclusions ad- 
mises dans la conférence, deux propositions étaient soumises 
à la Commission : 4° création d'un cours d'introduction à 
l’étude du droit, comprenant les principes du droit naturel, la 
classification et l’histoire abrégée du droit et les éléments de l’or- 
ganisation des pouvoirs publics ; 2° création d’un cours d’éco- 
nomie politique. 

Ces deux propositions ont été acceptées sans aucune dis- 
cussion. Il n’y avait pas non plus d’hésitation possible sur la 
place à donner aux deux nouveaux cours. Il fallait les com- 
prendre dans le programme de la première année, et à cet 
égard la Commission ne pouvait que se référer aux motifs 
ainsi exposés au nom de la troisièmé sous-commission : 

« Destinés par leur objet même à servir de complément 
« aux études philosophiques et d’introduction aux études 
« juridiques proprement dites; plus attrayants peut-être 
« que ces dernières, parce qu’ils développent des idées plus 
« générales ; à coup sûr moins fatigants, car ils n’exigent ni 
« la même application aux détails ni la même finesse de rai- 
« sonnement; en un mot, dépaysant moins le jeune homme 
« qui n’a encore vécu que dans le monde des lettres, ils ap- 
« partiennent naturellement à la première année. N'est-ce 
« pas, d’ailleurs, à son début que l'étudiant remplit le mieux 
« les conditions nécessaires pour suivre de tels cours avec ce 
«a mélange de curiosité et de docilité qui seul rend l’ensei- 
« gnement profitable? Il est à l’âge où la soif des idées gé- 
« mérales s'allume, où les erreurs n’ont pas eu le temps d’oc- 
« cuper et de fausser l'intelligence, et où l’on n’a pas encore 
« la prétention de posséder des sciences dont on connaît à 
« peine le nom et dont on ignore absolument la langue. Il ne 
« faut donc pas attendre que le temps ait refro'di sa curio- 
«a sité, ni surtout que des lectures malsaines ou mal com- 
« prises lui aient Ôté le désir d'apprendre en Jui persuadant 
a qu’il n’en a plus besoin. » (Rapport de 4872, p. 607 et 608.) 
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Enseignements à développer.— Les matières dont l’ensei- 
gnement, tel qu'il est donné aujourd’hui, a paru insuffisant, 
sont le droit criminel et Îe droit administratif. Dans l’opi- 
nion de la seconde sous-commission, ces deux enseigne- 
ments devaient rester limités à un an. « On n’a pas cru, dit 
« le Rapport de 1872, devoir admettre une proposition d’a- 
« près laquelle l’enseignement du droit administratif dure- 
« rait deux ans. L’étendue et l'importance de cette branche 
« du droit ne dépassent certainement pas celles du droit 
« criminel, pour lequel tout le monde a jugé qu’une année 
« suffit, quand on veut se renfermer dans les bornes d’une 
« exposition élémentaire. » (P. 598.) 

Moins absolue, la troisième sous-commission distinguait 
entre le droit criminel et le droit administratif. Au droit 
criminel elle affectait une durée de deux années, et elle mo- 
tivait ainsi son opinion : 

« C’est un fait non contesté qu’au sortir de leurs études 
« les jeunes gens sont en géneral beaucoup moins préparés 
« sur le droit criminel que sur le droit civil, et cependantles 
carrières auxquelles le grand nombre d’entre eux se des- 
« tinent, la magistrature et le barreau, exigent tous lesjours 
« une connaissance approfondie de ce droit. Recherchant 
« les causes de cette infériorité, la sous-commission à cru 
« trouver la principale dans l'insuffisance forcée d’un ensei- 
« gnement dont la durée est trop limitée. Actuellement le 
« professeur doit, dans l’espace d’un an, embrasser et la 
« théorie du droit pénal et la procédure criminelle. Si donc 
« il approfondit les principes les plus essentiels, ce n’est 
a qu'à la condition de négliger beaucoup de détails utiles 
« pour la pratique. Le programme lui-même l'invite, ou tout 
« au moins l’autorise à laisser de côté la moitié environ du 
« Code d'instruction criminelle, et sur 484 articles que con- 
« tient le Code pénal, à n’en expliquer que 75. La sous-com- 
« mission croit donc qu’il conviendrait de ‘consacrer une 
« année entière au droit pénal et une autre année à la pro- 
« cédure criminelle. De cette façon, le Code pénal et le Code 
d'instruction criminelle seraient entièrement étudiés, eton 
« pourrait les compléter par l’explication d’un certain nom- 
« bre de lois répressives d’une application usuelle et parfois 
« délicate, telles que les lois relatives aux délits commis 
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« par la voie de la presse.» (Rapport de 4872, p. 605 
et 606.) | 

Quant au droit administratif, la troisième sous-commission 
acceptait le maintien de l'état de choses actuel. Le Rapport 
de 1872 s'exprime ainsi : « On a dit, et cette critique n'a pas 
« été sans écho dans la sous-commission, que l’enseignement 
« du droit administratif est à l’étroit dans les limites d’une 
« seule année, et qu'il serait nécessaire d’en doubler la du- 
« rée. Mais ce vœu a paru d’autant moins acceptable que, 
« d’une part, la création d’un cours de droit public allégera 
« désormais la tâche du professeur de droit administratif, et 
« que, d’autre part, son enseignement doit être complété, 
« dans les vues de la sous-commission, par un cours de lé- 
« gislation financière, institué, il est vrai, pour le doctorat, 
« mais ouvert à tous. La sous-commission pense d'ailleurs 
« qu'il n'est pas nécessaire d’épuiser toutes les matières; il 
« suffit que les principes soient bien exposés, et l'élève qui 
« les possède sera en mesure d’étudier plus tard par lui- 
« même beaucoup de détails qui, pour le moment, surchar- 
« geraient sa mémoire au détriment d’autres études. » 
(P. 607.) 

Ces questions, faute de temps, ne purent être abordées 
dans la conférence du 3 août. Reprises par la Commission, 
elles furent résolues en ce sens que le droit criminel et le 
droit administratif offrent l’un et l’autre assez d'importance 
pour occuper une durée de deux ans; en conséquence, il fut 
décidé que désormais l’enseignement du droit criminel se 
prolongerait pendant toute la troisième année, et que celui 
du droit administratif commencerait dès la seconde année. 

Quant au droit criminel, cette innovation a été justifiée par 
deux motifs que la troisième sous-commission n'avait pas 
assez précisés : c’est d’abord que, les jeunes avocats débutant 
ordinairement devant les tribunaux de répression, la con- 
paissance du droit criminel leur est d’une nécessité plus im- 
médiate que celle du droit civil lui-même; c’est, en second 
lieu, que l'ignorance de la procédure criminelle présente 
un grave danger pour tout le monde, lorsqu'elle se ren- 
coutre chez de jeunes substituis exposés, cela se voit tous 
les jours, à être placés temporairement à la tête d’un par- 
quet. 
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Quant au droit administratif, on a considéré qu'il ne peut 
être ignoré sans danger ni des avocats appelés à plaider de- 
vant les conseils de préfecture aussi bien que devant les tri- 
bunaux de l’ordre judiciaire, ni des citoyens nombreux qui 
aspirent aux fonctions de maire, de préfet ou de sous-préfet, 
de conseiller municipal ou général, de député, etc.; on a 
pensé aussi que, tous étant contribuables, il importe à tous 
d'apprendre quels sont à ce titre leurs obligations et lears 
droits. 

De l'extension donnée à ces deux enseignements, il résul- 
tait que cinq cours allaient être imposés aux étudiants de se- 
conde année. Mais chacun de ces cinq cours serait-il fait trois 
fois par semaine? L’affirmative admise, on eût sarchargé les 
élèves au delà du possible. Aussi la commission a-t-elle pensé 
qu'entre eux tous ces divers cours ne devaient pas comporter 
plus de douze leçons hebdomadaires. Pour obtenir ce résul- 
tat, elle a décidé que durant la seconde année une seule le- 
çon serait affectée au droit administratif, et que cette leçon 
*_ serait prise sur un des autres enseignements. Mais sur lequel? 
On ne pouvait rien ôter ni au Code eivil, qu’il est déjà si dif- 
ficile d'expliquer tout entier en trois ans, ni à la procédure, 
à laquelle on u’accorde qu’une seule année. Le retranche- 
ment devait donc porter ou sur le droit criminel ou sur le 
droit romain, et c’est en ce dernier sens que la Commission 
s'est prononcée, transigeant ainsi sur les opinions diver- 
gentes que les seconde et troisième sous-commissions avaient 
formulées sur la durée de l’enseignement du droit romain. 
C’est ici le lieu d'exposer cette divergence. 

La seconde sous-commission demandait que l'étude du 
droit romain fût limitée à la première année de licence, et 
cela tenait à sa façon de concevoir le but de cette étude. 
_« C’est seulement en 1852, dit le Rapport de 1872, que la 
« durée de cet enseignement fut portée d’un an à deux ans, 
« et lon n’a pas remarqué que les études de droit romain en 
« soient devenues plus fortes. En proposant le retour à l’an- 
« cien état de choses, la sous-commission croit revenir aussi 
«“ au véritable esprit de la loi qui organise les écoles de droit 
« en France. Et en effet, la loi du 22 ventôse an XII voulait 
« que le droit romain fût enseigné dans ses rapports avec le 
« droit français, ce qui signifiait très-clairement que cette 
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étude devait avoir, comme toutes les autres, un but pra- 
tique; qu’elle ne devait être qu'un auxiliaire et une prépa- 
ration à l’intelligence de notre droit, dont elle éclaire les 
origines. Or, s’il est difficile que le professeur renfermé 
dans l’espace étroit d’une année s’écarte de ce point de 
vue, il est fort à craindre au contraire que disposant d'une 
large carrière de deux ans, il ne se jette dans des détails 
qui appartiennent à l’érudition pure, meublant ainsi la 
mémoire de ses élèves de curiosités plutôt que leur formant 
l'intelligence par un ensemble de principes clairs et bien 
condensés. En résumé, des vues plus confuses sur le droit 
romain et beaucaup de temps perdu pour le droit fran- 
çais, tel est peut-être le résultat de l’organisation actuelle; 
assurément tel en est le péril. 

«a La sous-commission estime donc que l’enseignement du 
droit romain doit redevenir tout à fait élémentaire et se 
résoudre en un profit immédiat pour l’étude du droit fran- 
çais. Cette donnée admise, il n’est pas douteux que les 
Institutes de Justinien doivent rester la base de l’enseigne- 
ment, et cela non-seulement à cause de la longue tradition 


«a qui les consacre, mais aussi et surtout parce qu’elles ex- 


priment, dans un cadre restreint et à peu près complet, la 
dernière physionomie du droit romain, celle sous laquelle 
il est devenu un puissant élément de formation pour le 
nôtre. Dans la pensée de la sous-commission, les Institutes 
elles-mêmes ne doivent pas être étudiées tout entières avec 
le même soin : il convient de glisser très-rapidement sur 
la classification des personnes, sur la législation succes- 
sorale, et sur toutes les matières, quelque intéressantes 
qu'elles soient, où les conceptions fondamentales des Ro- 
mains s’éloignent absolument des nôtres et ont été aban- 
données sans retour. C’est seulement sur la propriété, les 
obligations et les actions qu'il faut insister : sur la pro- 
priété et les obligations, parce que là les Romains ont sou- 
vent rencontré les vrais principes et les ont fécondés par 
une analyse supérieure; sur les actions, parce que chez 
eux le droit théorique est tellement inséparable de la pro- 
cédure qu'il n’est jamais bien intelligible sans elle. Ainsi 
conçu, le cours de droit romain n’exige certainement pas 
plus d’une année, et la destination même que la sous-com- 
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« mission lui assigne commande de la placer au début des 
« études. » (P. 595 ct 596.) 

En sens inverse, la troisième sous-commission s'était énergi- 
quementprononcée pourle maintien des deuxannéesactuelles. 
« On prétend, dit le Rapport de 14872, que le droit romain re- : 
« çoit aujourd’hui des développements exagérés et qu'il con- 
« viendrait den’y consacrer qu'une année. La sous-commission 
« reconnaît bien que cet enseignement doit se restreindre 
« aux éléments, mais en même temps elle veut que ces élé- 
« ments soient présentés eomplets. Si le professeur, obligé 
« de courir, écourte tout, bien loin de préparer ses élèves à 
« mieux comprendre le droit français, il ne fera que porter 
« le trouble dans leurs esprits; 11 les encombrera de ce demi- 
« savoir qui obscurcit tout, qui engendre les idées fausses, 
« et qui, inutile en lui-même, n’est souvent qu’un danger 
« pour d’autres études. Pour tirer un profit quelconque du 
e droit romain, il faut le comprendre à fond, et cela suppose 
« qu’on l’a non-seulement embrassé daus l’ensemble de ses 
a matières, mais aussi dans toute l'étendue de son dévelop- 
« pement historique : or est-ce trop de deux années pour 
« une tâche si vaste? A l’unanimité, la sous-commission ne 
« l’a pas pensé, et elle rappelle qu’à l’époque où le cours de 
« droit romain ne durait qu’une année, la bonne volonté des 
« professeurs se croyait obligée d'aller au delà des exigences 
« du programme. Leur usage général était de retrancher du 
« cours réglementaire toute la théorie des actions pour en 
« faire l’objet d’un cours supplémentaire que les étudiants 
« suivaient dans le premier semestre de leur troisième an- 
« née. » (P. 606.) 

Les vues de la troisième sous-commission, quoique re- 
poussées à la majorité d’une voix dans la conférence du 
3 août, ont prévalu dans le sein de la Commission. On n’a 
pas cru que le droit romain ne dût être enseigné que dans 
ses rapports avec le droit français ; on a cru, au contraire, 
que, pour être vraiment profitable, il devait être recherché 
jusqu’à ses origines, embrassé dans toutes ses parties et suivi 
dans fout le cours de son développement chronologique, et 
l’on a rejeté comme inexacte cette assertion que les études 
de droit romain ne seraient pas devenues plus fortes depuis 
qu'elles durent deux ans; les thèses de doctorat témoignent 
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hautement du contraire. Néanmoins, la légère réduction que 
l’on propose de faire subir à cet enseignement n’a pas paru 
dangereuse ; elle était, au surplus, commandée par la néces- 
sité une fois reconnue de développer l'étude du droit admi- 
nistratif. 

De la méthode à suivre dans l’enseignement du Code civil. — 
D’après la loi du 22 ventôse an VII (art. 1”), le droit civil 
français devait être enseigné dans l’ordre établi par le Code 
civil. C'était ôter aux professeurs le choix de leur plan et de 
leur méthode. C'était presque les condamaer à l'exégèse pure 
et simple. Aussi, en 1839, la Faculté de Paris, faisant droit 
aux réclamations de quelques-uns de ses membres, les auto- 
risa-t-elle à suivre l’ordre qui leur paraïîtrait le plus conve- 
-nable. Mais en 1843, par un arrêté du 22 septembre, le 
Conseil royal de l'instruction publique régla obligatoirement 
la distribution des matières entre les trois années, telle 
qu’elle existe encore aujourd'hui. De cette réglementation il 
résulte que si le professeur est libre d’ordonner comme il 
l'entend les matières de chaque année, il n’est pas libre dans 
la construction de son plan général et ne peut pas avoir une 
méthode absolument sienne. La seconde sous-commission 
s'est vivement élevée contre ce système et a proposé de le 
remplacer comme il suit : 

« Le programme actuel fait une division matérielle du 
a Code civil en trois parts approximativement égales, dont 
« une pour chaque année. Or, si c'est là un procédé est-ce 
« aussi une méthode? S'il est bon que le professeur soit fixé 
« sur ce qu'il doit enseigner et l'élève sur ce qu'il a à ap- 
« prendre, est-ce que la contrainte qu’on leur impose n’a 
« pas pour résultat de gêner l’un, d'ôter Le jour à l’autre? 
« Dès les premières pages et même dès les premiers articles 
« du Code, on se beurte aux plus graves difficultés, on ren- 
« contre les matières les plus complexes, telles que la con- 
_« dition civile des étrangers en France, l'incapacité des 
« femmes mariées, etc. Dès le début donc, et à chaque in- 
« stant, le professeur de première année, qui explique des 
« matières sur lesquelles il ne reviendra pas, est obligé, pour 
« être complet, d'anticiper sur d’autres matières non encore 
u expliquées; et l’étudiant, entendant parler une langue 
«qu'il ne connaît pas, le suit avec peine, souvent se rebute. 
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« Ces inconvénients ont frappé la sous-commission, et tou- 
« tefois elle n’a pas cru qu’il fût possible d’y remédier par 
« une simple interversion de l’ordre suivi au Code. La 
« science juridique, en effet, n’est pas, comme les sciences 
« mathématiques, susceptible d’un ordre absolument logi- 
« que, qui s'impose à tous les esprits et se prête à une ex- 
« position dans laquelle on ne procède jamais que du connu 
« à l'inconnu: construite sur des faits et se mouvant dans 
« le domaine du concret, elle ne comporte pas une exacte 
«a gradation et une véritable série des matières, d’où il ré- 
« sulte que l’ordre quelconque qu’on substituerait à celui 
« qui est aujourd’hui imposé encourrait nécessairement, 
« sinon au même degré, au moins dans une certaine mesure, 
« les mêmes reproches. Cela étant, ce qu'il y a de mieux à 
« faire, d’après la sous-commission, c’est de commencer par 
« un cours général et élémentaire, où le professeur aborde- 
« rait successivement, et dans un ordre choisi par lui-même, 
toutes les matières du droit civil, exposant de chacune 
l'historique et les principes essentiels, mais n’épuisant 
que les plus simples, et souvent se contentant de tracer 
un cadre à remplir plus tard. Ainsi préparé par un ensem- 
ble de vues, connaissant en quelque sorte la carte du droit 
civil, et, ce qui est plus essentiel, initié à tous les termes 
du langage juridique, l’étudiant recevrait, dans chacune 
des deux années subséquentes, un enseignement appro- 
fondi, où le professeur, marchant désormais avec l'ai- 
« sance de l’homme sûr d’être compris, aborderait et appro- 
a fondirait toutes les difficultés précédemment ajournées. » 
(Rapport de 1872, p. 596 et 597.) 

La troisième sous-commission ne s’est pas associée d’une 
manière absolue à ces critiques et n’a pas non plus repoussé 
Je système de la seconde sous-commission. Elle a cru meil- 
leur de laisser au professeur une pleine liberté, et son opi- 
nion a prévalu dans la conférence du 3 août. 

La Commission avait donc à opter entre les trois partis 
suivants: 1° maintenir la division établie par l'arrêté du 
22 septembre 1843; 2° prescrire pour la première année un 
cours général et élémentaire; pour les deux années subsé- 
quentes, un cours détaillé et approfondi; 3° consacrer la li- 
berté du professeur.— C’est à ce dernier parti qu'elle s’est 
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arrêtée. Il lui a paru, en effet, qu’une méthode quelconque 
ne vaut que par l’usage qu'on en fait et par les résultats 
qu'on en tire, et que, pour enseigner d’une manière vérita- 
blement fructueuse, il faut que le professeur déroule les di- 
verses matières du programme selon l’enchaînement qu’elles 
ont dans son propre esprit. La méthode proposée par la se- 
conde sous-commission peut, quoique supérieure au point 
de vue scientifique, ne pas convenir à toutes les intelli- 
gences, et réciproquement, s’il arrive que la division actuelle 
des matières s’accommode aux vues personnelles du profes- 
seur, pourquoi ne donnerait-elle pas alors d’excellents ré- 
sultats? Cette division n’est mauvaise que parce qu’on l'im- 
pose; rendue obligatoire, la méthode de la seconde sous- 
commission serait mauvaise aussi. Contre la liberté laissée au 
professeur, une seule objection s'élève : elle créera, dit-on, 
des difficultés, en ce qui concerne les examens, parce que 
les interrogateurs, autres que le professeur lui-même. ne 
sauront pas exactemeut quelles ont été les matières ensei- 
gnées dans le cours de l’année. Mais il est facile de lever 
l’objection en imposant à chaque professeur l'obligation de 
donner d'avance son programme. Cela admis, la liberté 
n'aura que des avantages : chaque professeur étant plus à 
l'aise, son enseignement gagnera en originalité; soit qu’on 
compare entre eux les cours d’une même Faculté ou ceux des 
diverses Facultés, on les trouvera moins uniformes, et cette 
variété, que le système actuel ne comporte pas au même 
degré, aura pour conséquence de développer chez les élèves 
une heureuse curiosité et de former en eux ce sens critique 
qui résulte de l'habitude de comparer et de juger par soi- 
même. | 

La question de méthode qui vient d’être examinée à propos 
de l’enseignement de notre droit civil, aurait pu l’être aussi 
à propos du droit romain et des autres enseignements dont 
la durée occupe deux années. Si elle ne l’a pas été, cela 
tient à ce qu’elle comportait évidemment la même solution, 
ainsi que cela résulte d’une observation faite dans le cours de 
la discussion. 
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VI. Programme du doctorat. 


Trois idées ont servi de point de départ à la Commission : 

4° La principale utilité du doctorat consiste à revoir des 
choses déjà vues, afin de les mieux classer et de les mieux 
retenir. Il faut donc que le droit romain, base nécessaire de 
toute éducation juridique, et le droit civil français, conti- 
nuent à faire le fonds des études de doctorat. 

2° Il a paru inutile d’instituer sur ces matières des cours 
particuliers à l’usage des aspirants docteurs. De tels cours, 
disait avec raison la troisième sous-commission , « ne fe- 
raient qu'affaiblir ceux « de la licence. » (P. 38 du Rapport 
de 1872.) En d’autres termes, les cours de licence doivent 
contenir tout ce qui peut être demandé aux examens de doc- 
torat. On n’avait donc à se préoccuper ici que de la déter- 
mination des enseignements spéciaux. 

3° La Commission s’est souvenue qu’en limitant à un an la 
durée obligatoire du doctorat, elle avait simplement voulu 
supprimer la nécessité d’une autorisation pour les jeunes 
gens d'élite auxquels ce bref délai pourrait suffire. Mais elle 
a cru qu’à moins d’abaisser la valeur du doctorat, il fallait 
l’organiser avec assez de largeur et de variété pour que la 
grande majorité des étudiants ne pût pas songer à acquérir 
le grade en moins de deux ans. Elle n’a donc pas hésité à 
multiplier les enseignements spéciaux, sauf à discerner en- 
suite ceux qui seraient obligatoires et ceux qui ne seraient 
que facultatifs. 

Et d’abord, quels doivent être ces enseignements spéciaux ? 
La troisième sous-commission n’en avait admis que quatre, 
savoir : 4° Droit des gens ; 2° Histoire du droit; 3° Droit cons- 
titutionnel; 4° Législation financière. — La seconde sous- 
commission en avait proposé huit, savoir: 4° Pandectes; 
2 Droit des gens ; 3° Histoire externe du droit; 4° Droit cou- 
tumier et canonique; 5° Droit constitutionnel; 6° Droit 
commercial comparé; 7° Législation financière ; 8° Éco- 
nomie politique. « 

Sans hésiter, la Commission a préféré, comme beaucoup 
plus complète, la liste présentée par la seconde sous-commis- 
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conformément aux vues de la troisième sous-commission, elle 
avait déjà classée dans les matières à exiger pour la licence. 
Restaient donc en tout sept cours spéciaux. 

Sur les quatre premiers, le Rapport de 1872 s'exprimant 
ainsi au nom de la seconde sous-commissign : 

« L'enseignement spécial du doctorat, tel qu'il est orga- 
« nisé aujourd’hui dans la moins incomplète de nos Facul- 
tés, dans celle de Paris, comprend les Pandectes, le droit 
« des gens, l’histoire du droit romain et du droit français, 
« le droit coutumier. La sous-commission demande que ces 
« quatre enseignements soient maintenus partout où ils exis- 
« tent et créés partout où ils n’existent pas. Seulement l’état 
« de choses actuel lui à paru comporter la nécessité de trois 
« modifications : 4° Tandis que les Pandectes ne sont ensei- 
« gnées aujourd’hui que dans une conférence gratuite qu’on 
« abandonne à un agrégé ou dont on surcharge un profes- 
« seur de droit romain, la sous-commission pense qu'elles 
« doivent faire l’objet d’un véritable cours et qu'elles exigent 
a la création d’une chaire spéciale. D'une part, en effet, le 
« nom même de conférence tend à rabaisser l'importance 
« de cet enseignement; d’autre part, il offre assez de difti- 
« cultés et exige assez de travail pour n'être pas le simple 
« accessoire d’autres occupations. Au surplus, la création 
a de cette chaire, qui existait autrefois à la Faculté de Paris, 
« serait une résurrection plutôt qu’une innovation. 2° Le 
« cours d'histoire du droit serait mieux intitulé cours d’his- 
« toire externe du droit, attendu que les développements re- 
« latifs à l’histoire interne trouvent leur place régulière dans 
« les autres cours, où ils fournissent à chaque matière son 
« introduction naturelle. 3° Le cours de droit coutumier, 
«a élargissant son objet, devrait être intitulé cours de droit 
« coutumier et canonique. Si, en effet, nos anciennes coutu- 
« mes françaises ne sont enseignées que comme source de 
« notre droit actuel, pourquoi négliger absolument le droit 
« canonique qui, lui aussi, compte parmi les sources de 
« notre droit ?» (P. 598 et 599.) 

Ces idées n'étaient pas toutes partagées par la troisième 
sous-commission. Elle avait bien admis l’enseignement du 
droit des gens et de l’histoire du droit, faisant remarquer 
qu’en ce qui concerne ces deux Cours, & il ne s’agit que de 
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« généraliser ce qui existe déjà à la Faculté de Paris. » 
(Rapport de 1872, p. 614). Pourquoi donc excluait-elle le 
droit coutumier et les Pandectes, qui figurent, eux aussi, 
daris le programme de la Faculté de Paris? La réponse est 
écrite en ces termes dans le Rapport de 14872 : « Quant au 
« drojt coutumier, on a pensé qu’une assez large part lui est 
« faite, soit dans le cours d’histoire du droit, soit même dans 
« les cours de droit civil, où l’habitude constante des pro- 
« fesseurs est d'exposer les origines avant d’aborder la lé- 
« gislation actuelle. Quant aux Pandectes, on a voulu laisser 
« aux professeurs de droit romain toute liberté dans l’em- 
« ploi des deux années dont ils disposent : sans nul doute, 
« c’est dans les Pandectes qu’ils doivent puiser la substance 
« de leur enseignement; mais il n’appartient qu’à eux de dé- 
« cider s'ils consacreront quelques mois à approfondir un 
« sujet spécial en prenant pour base quelques fragments des 
« Pandectes, ou s'ils se contenteront de fondre dans l’en- 
« semble de leur cours l'explication des textes les plus es- 
« sentiels sur chaque matière. L'enseignement n’a rien à 
« perdre à cette liberté des méthodes. » (P. 614.) 

La Commission n’a pas trouvé ces considérations décisives. 
Quant au droit coutumier d’abord, si on le regarde comme 
devant simplement fournir une préface à l’exposition des di- 
verses matières du Code civil, il est fort à craindre que, faute 
de temps ou de savoir, les professeurs ne se contentent de 
l’envisager dans son dernier état, au lieu d’en expliquer la 
formation et le développement. Il est certain, en outre, qu’é- 
tudié par fragments et sans vues d'ensemble, il sera mal com- 
pris, sans compter le penchant naturel des étudiants à le 
négliger comme simple hors-d’œuvre et accessoire sur lequel 
ils ne doivent pas être interrogés aux examens. Quant au 
cours de Pandectes, on a jugé que, pour qui veut approfon- 
dir le droit romain, il est le complément indispensable des 
cours de licence : ceux-ci se bornent à exposer les éléments, 
ils font connaître complétement les Institutes de Justinien et 
à peu près celle de Gaïus. Mais ils ne mettent pas l'étudiant 
en contact direct avec les œuvres approfondies des juriscon- 
sultes classiques; ils ne l’initient pas à leur savante méthode 
d'analyse. Or, sans une certaine fréquentation des Pandectes, 
il est impossible de se mouvoir librement au milieu des textes, 
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et c'est de quoi pourtant tout docteur doit être capable. Sub- 
sidiairement, on a ajouté que le cours de droit romain de- 
vant, dans la seconde année, perdre une leçon par semaine, 
il y avait là un motif de plus pour maintenir ou généraliser 
l’enseignement des Pandectes. 

Reste à justifier l'introduction des trois autres enseigne- 
ments spéciaux. ° 

Le droit constitutionnel et le droit commercial comparé 
ont été admis sans difficulté. Sur le droit constitutionnel, on 
a fait remarquer que son utilité était depuis longtemps re- 
connue; qu’il possédait jadis une chaire à la Faculté de Paris, 
où il avait été enseigné avec le plus grand éclat, et que si 
plus tard on avait jugé à propos de le supprimer, c'était sous 
l'empire d’étroites et mesquines préoccupations politiques. 
Il faisait ombrage à un pouvoir qui redoutait la comparaison 
et la critique. 

« Quant au droit commercial comparé, disait le Rapport 
« de 1872, il a paru doublement nécessaire : d’abord l’im- 
« portance toujours croissante du commerce extérieur exige 
« que nous connaissions certaines lois commerciales étran- 
« gères dont nous pouvons facilement avoir à invoquer ou à 
« subir l’application; en second lieu, s’il est vrai que les lois 
« commerciales, fondées sur des besoins qui à une époque 
« donnée se retrouvent à peu près partout, sont aussi celles 
« qu'un peuple emprunte le plus aisément à un autre sans 
« forcer ni altérer son propre génie, n’est-il pas de toute 
« évidence que, pour combler les lacunes ou corriger les 
« vices de notre législation commerciale, nous n'avons rien 
« de mieux à faire que d’étudier celle des pays dont la civi- 
« lisation ressemble à la nôtre? » (P. 600.) 

Le droit financier a rencontré plus de résistance. Ses ad- 
versaires Craignaient que sous ce nom on ne voulût créer un 
enseignement professionnel et technique, ayant pour desti- 
nation spéciale de préparer des candidats aux carrières ad- 
ministratives. Ses défenseurs ont reconnu qu’un enseigne- 
ment ainsi conçu ne serait pas à sa place dans une Faculté 
de droit. Pour faire triompher leurs vues, ils se sont référés 
aux explications ainsi présentées dans le Rapport de 1872 : 
« L'utilité d’un cours de droit financier a paru incontestable, 
a surtout dans un pays où l'ignorance des questions finan- 
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« cières est générale et où pourtant la vie publique est ou- 
« verte à tous. Outre un exposé complet de l’histoire et de 
« la théorie des impôts, ce cours donnerait des notions ap- 
« profondies sur les budgets de l’État, des départements et 
« des communes; plaçant les charges en regard des ressour- 
« ces, il raconterait l’histoire de notre dette publique et de 
« nos emprunts. Il étudierait l’administration du trésor, la 
« liquidation et l’ordonnancement des dépenses publiques, 
« l'inspection des finances, la Cour des comptes, la caisse 
« des dépôts et consignations, les caisses d'épargne, la ban- 
« que de France. Éclairé par de fréquentes comparaisons 
« avec les institutions étrangères et dominé par de saines 
« idées économiques, un tel enseignement ne pourrait man- 
« quer de plaire aux esprits élevés, et à coup sûr il multi- 
« plierait les hommes capables de gérer à un degré quelcon- 
« que les intérêts du pays. » (P. 601.) 

Les cours spéciaux une fois déterminés, il fallait se fixer 
sur ceux que l’on voulait rendre obligatoires. Ont été décla- 
rés tels, à l’unanimité, le cours de Pandectes; à la majorité, 
les cours de droit des gens et de droit constitutionnel. Les 
quatre autres cours ont été, à la majorité, déclarés facultatifs. 
Mais voici comment ce caractère facultatif a été entendu : la 
Commission n’a pas voulu qu'aucun étudiant pût se dispen- 
ser absolument de suivre ces quatre cours. Prenant en con- 
sidération l’affinité plus ou moins grande de leurs objets, elle 
les a répartis en deux groupes jusqu’à un certain point simi- 
laires : d’une part, l’histoire externe du droit et les droits 
coutumier et canonique; d’autre part, le droit commercial 
comparé et le droit financier. Puis elle a décidé que les deux 
cours compris dans un même groupe feraient l’objet d’une 
obligation alternative au choix de l’étudiant. L'option s’exer- 
cera donc, d’un côté entre l’histoire externe du droit et les 
droits coutumier et canonique, d’un autre côté entre le droit 
commercial comparé et la législation financière. Cette com- 
binaison a paru propre à rendre l'instruction plus variée, 
partant plus complète. 
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TROISIÈME SECTION. 


DE LA SANCTION DES ÉTUDES. 


Les études de droit sont sanctionnées par des examens ; 
subis avec succès, ces examens aboutissent à conférer les 
grades de licencié et de docteur. De là deux points à régler : 
1° Quels seront la nature, le nombre et la distribution des exa- 
mens ? 2° Quelle sera l’autorité chargée de faire passer les 
examens, ou ce qui revient au même, à qui appartiendra la 
collation des grades ? 

La première question doit être examinée distinctement 
pour la licence et le doctorat ; la seconde question ne com- 
” porte aucune distinction. 


I. Des examens de licence. 


Voici d’abord la réglementation actuelle de ces examens: 

Première année. — Un seul examen embrassant toutes les 
matières expliquées dans les cours de l’année. Il peul être 
subi après la quatrième inscription ; il doit l’être avant la 
sixième, en province; avant la septième, à Paris. 

Deuxième année. — Un seul examerr portant-seulement sur 
les cours de droit français de l’année. Il peut être subi après 
la huitième inscription ; il doit l’être avant la dixième, en 
province ; avant la onzième, à Paris. 

Troisième année. — Deux examens et une thèse. Le premier 
examen porte sur les matières expliquées dans les deux cours 
de droit romain ; il peut être subi quand on veut, une foisla 
neuvième inscription prise. Le second examen porte sur 
tous les cours de l’année et peut être subi après la onzième 
inscription. Il est précédé d’une épreuvé écrite sur un sujet 
de droit civil. La thèse consiste en un écrit imprimé, suivi 
d’une soutenance publique. L’écrit développe trois matières 
prises, l’une dans le droit romain, la seconde dans le Code 
civil, la troisième dans l’un des enseignements spéciaux. Le 
sujet de droit romain est traité en latin. La thèse ne peut 
être soutenue qu'après la douzième inscription. 

Ce programme comprend, on le voit, deux natures d’é- 
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preuves qui ne se resssemblent ni dans leur forme ni dans 
leur but, les unes écrites, les autres orales. La nécessité des 
épreuves orales n’a pas été contestée. Les épreuves écrites 
ont rencontré quelques adversaires. Donc fallait-il les main- 
tenir ou les supprimer ? La question s'élevait tant pour la 
composition qui précède le dernier examen de licence que 
pour la thèse qui est le couronnement des études. Mais elle 
devait être examinée distinctement pour l’une et pour l’au- 
tre, parce que ces deux épreuves n’ont pas en réalitéle même 
caractère: la composition n’est qu’une épreuve accessoire 
quis’absorbe dans l'importance bien supérieure de l'examen 
oral ; la thèse, au contraire, est une épreuve principale qui 
sert de base à une discussion ou argumentation. 

De la composition écrite. — La troisième sous-commission, 
élargissant la question, s’était demandé d’une manière gé- 
nérale si, à côté ou en dehors des épreuves orales, il conve- 
nait d'exiger des compositions écrites, et elle s'était énergi- 
quement prononcée pour la négative. «a Sans doute, dit le 
« Rapport de 1872, la composition écrite aurait une valeur 
« des plus probantes, s’il était possible de s'assurer qu’elle 
« est bien l’œuvre personnelle de celui qui l’a signée. Mais 
« comment acquérir cette certitude? Si l’on abandonne la 
« surveillance à des employés inférieurs, elle n’est ni res- 
«a pectée ni efficace ; si on la confie aux professeurs eux- 
« mêmes, ou elle dégénère en une simple forme, ou elle 
« compromet leur dignité. En outre, pour que la composi- 
« tion fût prise au sérieux par les étudiants, il faudrait ou 
« en faire une épreuve éliminatoire, ou la sanctionner par 
a une note spéciale qui ne fût pas susceptible d’être modi- 
« fiée d’après les réponses faites à l'examen. Or ces deux sys- 
tèmes impliquent l’un et Fautre une correction très-at- 
a tentive, dont il est impossible de surcharger les professeurs 
sans leur enlever un temps qu’ils emploieraient plus utile- 
« ment à la préparation de leur enseignement ou à d’autres 
travaux personnels. L'expérience justifie pleinement les 
« conclusions de la sous-commission. En effet, une compo- 
sition écrite précède aujourd’hui le dernier examen de li- 
« cence, où elle donne lieu à une interrogation spéciale. Or 
« qu'arrive-t-il? Très-souvent la composition est au-dessous 
« du médiocre, mais, dans l’intervalle qui la sépare de l’exa- 
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« men oral, la matière a été préparée, et l'élève répond suf- 
« fisamment ; d’autres fois, la composition est bonne, mais 
« l'interrogation vient montrer qu'il ne l’a pas comprise et 
« qu'elle ne lui appartient pas. Dans l’un et l’autre cas, 
a l'épreuve écrite n’est pas probante, et l’examen est affai- 
« bli. » (P. 609.) 

Ces motifs n’ont pas été trouvés concluants par la Com- 
mission. Il lui a semblé qu’au fond l’opinion de la troisième 
sous-commission n'avait été déterminée que par la difficulté 
qu’on éprouve dans la pratique à s’assurer si la composition 
est bien l’œuvre personnelle de celui qui la présente. Or 
cette difficulté ne se rencontre qu'à Paris, et là même iln’est 
pas bien prouvé qu’elle soit invincible. L’objection ainsi 
écartée, on a dit que la composition, ne troublant pas les 
natures même les plus timides, est par cela même exempte 
de l’aléa inséparable des examens oraux; que pourvu que le 
sujet soit bien choisi et bien posé, elle ne peut pas embarras- 
ser l'étudiant qui a travaillé; qu'elle l’oblige à montrer s’il a 
de l’ordre dans les idées, s’il sait exposer avec clarté et dans 
un bon langage ; qu’en un mot elle donne, bien plus exac- 
tement qu'une interrogation, la mesure vraie des intelligen- 
ces ; et de là la place si considérable que cette sorte d’é 
preuves occupe dans les Facultés des lettres et des sciences. 
Comme conclusion, quatre voix seulement se sont prononcées 
contre la composition écrite. Mais on n'a pas voulu, comme 
quelques-uns le demandaient, la rendre éliminatoire, ct 
moins encore a-t-on songé à généraliser ce genre d’épreuves 
et à l'ajouter aux examens dans lesquelsil ne figure pas déjà. 

De la thèse. — La troisième sous-commission avait été sai- 
sie d’une proposition tendant à obtenir la suppression de la 
thèse. Elle l’avait rejetée. Vaincus sur ce point, les adversai- 
res de la thèse avaient demandé qu’au moins le sujet de droit 
romain pôt être désormais traité en français. Ici encore ils 
avaient succombé. Sur les deux points, la Commission a con- 
sacré les solutions et les motifs donnés par la troisième sous- 
commission et que le rapport de 1872 formulait dans les ter- 
mes suivants : 

« La sous-commission croit devoir s’expliquer ici sur les 
« motifs qui l'ont déterminée à maintenir la thèse, Ceux qui 
« en demandent la suppression allèguent que nombre d'’étu- 
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« diants ne la font pas eux-mêmes, de sorte, disent-ils, 
« qu’elle neprouve rien et se résout en un impôtau profit des 
« imprimeurs. Assurément la sous-commission ne mécon- 
« naît pas que les thèses de licence peuvent être l’œuvre d’un 
« tiers complaisant ou payé, et que le plus souvent elles ne 
« sont qu’une juxtaposition sans art de fragments empruntés 
« çà et là ou même une copie non déguisée d’autres thèses, 
« Néanmoins elle croit bon qu'à la fin de ses études l’étu- 
« diant soit invité à préciser ses idées et à formuler ce qu'il 
« sait sur une matière déterminée. Si cette épreuve ne pro- 
« fite pas à tous, pour beaucoup elle est l’occasion d’un tra- 
« vail sérieux : en même temps qu’elle les initie à l’art de 
composer, elle est un stimulant d'autant plus vif qu’elle 
met en jeu l’amour-propre ; l'étudiant sait que sa thèse 
sera lue par des amis et que plusieurs y chercheront les 
éléments d’un jugement sur sa valeur personnelle. Au sur- 
plus, la composition de la thèse n’est pas tout : l’argumen- 
tation qui la suit, et qui forme surtout le caractère original 
de ce genre d'épreuve, permet à l’étudiant de déployer 
des qualités dont il n’a pas eu le même besoin pour bien ré- 
pondre aux examens. Obligé de résoudre des objections 
souvent imprévues, il montre dans quelle mesure il pos- 
sède les principes généraux du droit, jusqu’à quel point il 
sait les combiner et les appliquer. Si donc sa thèse ne lui 
appartient pas ou si elle a été négligemment préparée, sa 
soutenance sera faible, et les juges feront leur devoir: il 
dépend d’eux que ‘cette épreuve finale ne soit pas moins 
sérieuse que les précédentes. | 
« La thèse maintenue, fallait-il continuer à exiger que le 
sujet de droit romain fût traité en latin? La sous-com- 
mission l’a pensé : les études classiques ont dû fournir au 
candidat une connaissance suffisante de la langue usuelle ; 
l'étude du droit romain lui a donné les termes techniques. 
Supprimer l'usage du latin, ne serait-ce pas en quelque 
sorte inviter les étudiants à négliger la lecture des textes 
originaux ? Au surplus, la difficulté même qu’ils éprouvent 
a à parler une langue morte les oblige àun plus grand effort 
« pour éclaircir, préciser et condenser leurs idées. Quant à 
« l’objection qu’on pourrait tirer de l’impuissance de la lan- 
a gue latine à exprimer des idées toutes modernes, elle se- 
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« rait décisive s’il s’agissait d’une thèse de doctorat qui doit 
« être une étude critique ; mais elle est sans valeur pour une 
a thèse de licence où l’on demande une simple exposition de 
a principes telle que l’eût pu faire un étudiant romain.» 
(P. 611 à 613.) 

Restait à régler ce qui concerne les examens oraux, etici les 
décisions à donner dépendaient de deux questions générales 
que la troisième sous-commission avait soigneusement exa- 
minées. Sur la solution de ces deux questions, comme aussi 
sur les décisions spéciales qui s’y rattachent, la Commission 
a pleinement adopté les vues de la troisième sous-commis- 
sion. Or, voici comment elles étaient exposées dans le Rap- 
port de 1872 : 

« Faut-il donner à chaque enseignement la sanction d’un 
« examen spécial, ou au contraire ne vaut-il pas mieux 
a comprendre dans un même examen toutes les matières 
« qui ont fait l’objet d’un enseignement parallèle? Le pre- 
« mier système a l’avantage évident de prévenir un calcul trop 
« familier aux mauvais étudiants, el qui consiste à sacrifier 
« absolument tel ou tel cours, dans la pensée que leur nul- 
« lité sur une des branches de l'examen sera compensée par 
« des réponses meilleures sur les autres matières. Mais, 
« d’autre part, cette division des examens ne présente-t-elle 
« pas un grave danger? Par exemple, un étudiant de seconde 
« année, trop ennemi de l'effort et trop discret dans Île tra- 
« vail, attendra, pour aborder le droit criminel, d’être débar- 
« rassé de ses autres examens. Il séparera donc ce qui doit 
« être réuni ; il ne fera que successivement des études qui 
« doivent marcher de front. Pour prévenir ce résultat, vou- 
« drait-on que tous les examens d’une même année fussent 
« subis le même jour ou la même semaine ? Mais on n’empêé- 
« chera pas que tel ne se résigne à être refusé d’un côté 
« pour être plus sûrement reçu de l’autre. L'inconvénient 
« subsiste donc et le remède est vain. Aussi la sous-commis- 
« sion n'hésite-t-elle pas à préférer le système des examens 
« généraux. Quant au calcul précédemment signalé. elle 
a estime qu'il peut être déjoué par un bon règlement relatif 
« au mode de notation et aux conditions d'admission. 

« Faut-il multiplier ou restreindre le nombre des exa- 
mens, en déterminer les époques ou permettre à l’étudiant 
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de les subir quand bon lui semble, même-de n’en subir 
aucun avant d’avoir terminé ses trois ans d'étude ? Sans 
doute, pour les jeunes gens d’élite, pour cette minorité qui 
travaille par amour de la science, la perspective de l’exa- 
men est moins un stimulant qu'une gêne; pour eux il y 
aurait tout avantage à rendre les examens rares et à n’en 
pas fixer les époques; les matières en seraient d’autant 
mieux possédées qu’elles n’auraient été ni isolées ni mor- 
celées. Mais ne faut-il pas avant tout se préoccuper de la 


« masse? Or, sans parler des natures vulgaires qui, résignées 


à la médiocrité, ne connaissent d’autre mobile que l’exa- 
men, combien de jeunes gens intelligents, mais naturelle- 


« ment légers, dont il excite l’amour-propre, chez lesquels 
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il éveille des instincts laborieux, et qui, après n’avoir tra- 


a vaillé qu'un peu et par force, deviennent capables de tra- 
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vailler beaucoup et par goût! Aussi la sous-commission 
a-t-elle pensé que les examens doivent être envisagés 
comme un moyen de constater périodiquement les résul- 
tats acquis, et il importe de les rendre plus fréquents au 
début des études, alors que, moins habitué au travail, l’étu- 
diant a plus besoin d’être stimulé et contrôlé. 

« Conformément à ces vues générales, voici l’organisation 
que la sous-commission propose : 

« Première année. — Deux examens, l’un à la fin du pre- 
mier semestre, l’autre à la fin de l’année : le premier subi 
devant deux professeurs et portant sur toutes les matières 
déjà exposées dans les quatre cours; le second subi devant 
quatre examinateurs et embrassant l’enseignement de l’an- 
pée entière. 

« Deuxième année. — Deux examens dans des conditions 


a tout à fait identiques à celles qui viennent d’être exprimées 


= 
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pour la première année. 

a Troisième année. — Un seul examen et une thèse. L’exa- 
men serait subi dans le dernier trimestre devant quatre 
professeurs et porterait sur toutes les matières enseignées 
dans le cours de l’année. La thèse comprendrait du droit 


« romain, du droit civil français et un sujet emprunté à l’un 


des enseignements spéciaux. » (P. 609 à 614.) | 
Le système proposé par la troisième sous-commission a 


soulevé deux objections : 4° on a exprimé la crainte de voir 
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les élèves de première et de seconde année abandonner les 
cours pour se consacrer plus entièrement à la préparation 
des examens du milieu de l’année. Mais à cela il a été répondu 
que la perspective d'un second examen à subir à la fin de 
l’année suffirait à les maintenir dans l’exactitude, tandis que 
si l’on se bornaït, comme on le fait aujourd'hui, à leur im- 
poser un seul examen placé à la fin de l’année, il était beau- 
coup plus à craindre qu’un grand nombre ne parussent 
jamais aux cours ; 2 on a critiqué la multiplicité des examens 
et le fractionnement des matières qui en résulte. On a dit 
qu’un examen subi, l'étudiant passe aussitôt à la préparation 
d’un autre, et que ce qu'il avait appris antérieurement, il 
l'oublie vite et ne le revoit plus. D'où cette conséquence que 
nombre de licenciés, après avoir beaucoup vu et beaucoup 
appris, ne conservent rien de ce qu'ils ont su à un moment 
donné. Pour obvier à cet inconvénient, on a proposé de 
placer au terme des études un examen récapitulatif embras- 
sant toutes les matières vues dans les trois années. Cet exa- 
_ men, a-t-on ajouté, Serait conforme à l'esprit des règlements 
actuellement en vigueur. Il donnerait une réalité à cette 
phrase, aujourd’hui illusoire, qu’on lit imprimée sur la pre- 
mière page des thèses de licence : Le candidat répondra en 
outre aux questions qui lu seront adressées sur les autres matières 
de l'enseignement. La Commission n’a point admis cet examen: 
récapitulatif qui, à moins de n'être pas sérieux, surchargerait 
les étudiants et deviendrait pour eux une sorte de doctorat 
inférieur ct obligatoire. 

En résumé, la réglementation des examens de licence, telle 
que la Commission propose de l’établir, s'écarte de la régle- 
mentation actuelle sur deux points essentiels : 1° on ajoute 
en première el en seconde année un examen placé à la fin du 
premier semestre; 2 on supprime l’examen spécial de droit 
romain. 


II. Des examens de doctorat. 


L'acquisition du grade de docteur suppose aujourd’hui 
deux examens et une thèse. Le premier examen porte sur le 
droit romain et le droit des gens; le second, sur le droit 
civil français, l’histoire du droit et le droit coutumier. 
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A l’exemple de la troisième sous-commission, la Commis- 
sion a pensé qu’il n’y avait lieu à aucune modification en ce 
qui concerne la thèse et qu'il serait inutile d'exiger des com- 
positions écrites accessoirement aux examens. 

Restait donc seulement à fixer le nombre et l’objet des 
examens. 

Sur le nombre des examens, trois systèmes se sont pro- 
duits : le premier consistait à n’admettre comme aujourd’hui 
que deux examens ; le second, proposé par la troisième sous- 
commission, en exigeait trois (p. 40 et 41 du Rapport de 
1872); le troisième enfin, tendant à concilier les deux précé- 
dents, admettait en principe deux examens et laissait à l’é- 
tudiant la faculté de séparer certaines matières pour en faire 
l’objet d’un troisième examen. 

Ce dernier système a été repoussé comme bizarre et pou- 
vant, dans la pratique, gêner l’organisation et le fonctionne- 
ment général des examens. Quant au système de la troisième 
sous-commfnission, il était condamné d’avance parce qu'il 
se rattachait à un plan général déjà rejeté, d’après lequel une 
durée obligatoire de deux ans aurait été affectée à la prépa- 
ration du doctorat. Ses défenseurs ont insisté néanmoins : 
ils ont dit que si, dans la détermination des cours spéciaux, 
la Commission avait raisonné en vue de la grande majorité 
des étudiants, c’est-à-dire de ceux qui, en fait, emploient les 
deux années entières, à plus forte raison devait-elle raisonner 
de même quand il s’agit des examens. Et en effet, le nombre 
des cours spéciaux ayant été augmenté, on ne peut se con- 
tenter de deux examens qu’à la condition d’y réunir des ma- 
tières très-diverses; partant, de surcharger les étudiants. Au 
contraire, avec trois examens présentant un certain caractère 
de spécialité, le travail sera un peu plus divisé et la tâche 
moins lourde. 

Ces motifs, tirés de l'intérêt même des jeunes gens, n’ont 
pas convaincu la Commission. À multiplier trop les examens, 
elle a vu ce premier inconvénient, d’encourager, de forcer 
même certains étudiants à prolonger outre mesure la durée 
de leurs études, et cela sans les rendre plus solides. Puis elle 
a craint qu’un grand nombre, fatigués et attardés par la pré- 
paration des trois examens, désireux donc de regagner du 
temps et d’en finir, ne vissent plus dans la thèse qu’une for- 
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malité qu’on expédie au plus vite et avec le moins de travail 
possible. Or il faut, tout au contraire, encourager les étu- 
diants à faire, comme c'est la tendance actuelle, des thèses 
étendues et approfondies qui soient de véritables monogra- 
phies et qui puissent servir de point de départ à de nouvelles 
recherches et à des travaux plus importants. 

La Commission s’est donc prononcée pour deux examens 
seulement. Le premier correspondra aux cours de droit ro- 
main, de Pandectes et de droit des gens. Le second embras 
sera avec le droit civil, qui en sera la partie essentielle, toutes 
les spécialités non comprises dans le précédent. 


III. De la collation des grades. 


Dans l'état de choses actuel, c’est le ministre de l’instruc- 
tion publique qui délivre les diplômes ou, si l’on aime mieux, 
qui confère les grades. Mais cela suppose qu'un certificat 
d'aptitude a été donné par une Faculté de l'État à la suite 
d'examens passés devant elle et qu'elle a jugés suffisants. En 
délivrant un diplôme, le ministre ne fait donc que confirmer 
un jugement qui n’est pas le sien, et en ce sens on peut dire 
que c’est aux Facultés de l’État qu’appartient la collation des 
grades. 

ÏIl n'a pas été question d'enlever au ministre la délivrance 
des diplômes. Mais on s’est demandé si le droit de faire les 
examens et de donner les certificats d'aptitude doit être con- 
servé aux Facultés de l'État et surtout si, leur étant conservé, 
il doit rester pour elles un droit exclusif. La question s’élève 
à l’occasion du projet de loi actuellement svumis à l'Assem- 
blée nationale, qui proclame la liberté de l’enseignement 
supérieur. Cetle liberté n’est que la consécration d’un droit 
aussi naturel que celui de parler ou d’écrire. Mais pour cela 
même il ne faut pas, l’ayant reconnue, s'arranger indirecte- 
ment de manière à la rendre inutile. La vraie question est 
donc de savoir si cette liberté est compatible avec le système 
qui réserve aux Facultés officielles, à elles seules, le droit 
d'examiner, ou si au contraire elle implique la suppression 
de cette espèce de monopole. 

Les adversaires du droit exclusif de l’État sont partagés 
entre les trois systèmes suivants : 
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4° Les examens seraient fails par un jury mixte, c’est-à- 
dire recruté en partie parmi les professeurs des Facultés de 
l'État, en partie parmi ceax des Facultés libres. 

2° Ils seraient confiés à un jury supérieur également étran- 
ger et aux Facultés libres et aux Facultés de l’État. 

3° Les Facultés de l’État continueraient d'examiner leurs 
élèves et même les élèves des Facultés libres qui conserti- 
raient à se présenter devant elles. Mais les Facultés libres 
auraient, sôus des conditions déterminées, le droit d’exami- 
ner leurs propres élèves. 

Le système du jury mixte fonctionne depuis longtemps en 
Belgique, et l'expérience l’a condamné : on reconnaît univer- 
sellement qu'il a eu pour conséquence l’abaissement du ni- 
veau des études. Quant au jury supérieur, il est vrai qu’on 
n’en a pas fait l’essai; mais comme, d’une part, il faudrait né- 
cessairement le composer de personnes étrangères à l’ensei- 
gnement, et que, d’autre part, c’est chose assez généralement 
reconnue que, pour être bon examinateur, il faut être pro- 
fesseur, ce jury pècherait par incompétence : l'examen, ces- 
sant d’être adéquat à l’enseignement et d’en vérifier les résul- 
tats, perdrait la direction qui lui convient, et sa signification 
serait faussée. 

Pour ces motifs, la Commission a immédiatement écarté 
l'idée du jury mixte et du jury supérieur, et la discussion 
s’est concentrée sur deux systèmes : celui qui tient pour la 
prérogative des Facultés de l’État, et celui qui veut au nom 
de l'égalité reconnaître les mêmes droits aux Facultés libres. 
Ce dernier système a besoin d’être bien précisé. Ses parti- 
sans ne demandaient pas que la collation des grades fût ac- 
cordée indistinctement à toute Faculté libre. Ils la subordon- 
paient à certaines conditions qui sont exigées par les articles 
13 et 14 du projet de loi sur la liberté de l’enseignement su- 
périeur. Ces articles sont ainsi conçus : 

a Art. 13. Les Facultés libres pourront conférer des grades 
« et délivrer des certificats aux conditions suivantes : 

« 4° Elles devront faire partie d’un établissement compre- 
« nant au moins une Faculté de droit et une Faculté des 
« lettres, ou une Faculté de médecine et une Faculté des 
« sciences, ou une Faculté des sciences et une Faculté des 
« lettres. 
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« 2° Un règlement fait par le conseil de l'instruction pu- 
blique déterminera dans chaque Faculté le nombre des 
« chaires et des professeurs, sans pouvoir dépasser le nombre 
« existant dans les Facultés de l’État. 

« 3° Ne pourront procéder aux examens tendant à la coi- 
« lation des grades ou à la délivrance des certificats que les 
« professeurs titulaires ou suppléants de la Faculté pourvus 
« du grade de docteur. 

a Les dispositions du présent article ne s’appliquent pas à 
« la collation des grades de bachelier ès lettres ou de bache- 
« lier ès sciences. 

« Art. 44. Les examens subis devant les Facultés libres 
« sont soumis aux mêmes règles et dispositions que les exa- 
« mens subis devant les Facultés de l’État, notamment en ce 
« qui concerne les conditions préalables de grade, d’âge, de 
« stage dans les hôpitaux, d'inscriptions ou autres conditions 
« imposées aux candidats, les programmes, le nombre des 
« épreuves nécessaires pour l’obtention de chaque grade ou 
« certificat, les délais obligatoires entre chaque grade, et les 
« droits à percevoir. 

« Un règlement fait par le conseil supérieur de l'instruction 
« publique déterminera les conditions auxquelles un étu- 
« diant pourra changer de Faculté, soit pour prendre la suite 
« de’ces inscriptions, soit pour subir ses examens. » 

C'est à peu près dans les mêmes termes que la question 
avait été posée et discutée au sein de la troisième sous-com- 
mission. Seulement, tandis que, d’après le projet de loi, les 
Facultés libres qui satisfont aux conditions déterminées sont 
par cela seul autorisées à examiner leurs élèves et ne peuvent 
être dépouillées de ce droit que par décision judiciaire et 
dans des cas prévus, la troisième sous-commission admet- 
tait que ces conditions remplies n'auraient d'autre effet que 
de rendre une autorisation possible, et que cette autorisation 
pourrait toujours être retirée; et la discussion de la Commis- 
sion a prouvé que cette manière de voir y aurait rencontré 
des défenseurs, s’il y avait lieu d'examiner la question. Voici, 
au surplus, comment le Rapport de 4872 résumait la dis- 
cusssion de la troisième sous-commission : 

« Deux systèmes se sont tout d'abord partagé les voix : 
-« L’un conserve purement et simplement le droit exclusif 
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a des Facultés de l’État. L'autre admet que les Facultés libres 
« pourront être autorisées à conférer les grades à leurs élèves, 
« mais sous la condition qu'il existe à côté d’elles une Fa- 
« culté des lettres, qu’elles aient même nombre de chaires et 
« de professeurs que les Facultés de l’État; qu’elles se con- 
« forment aux mêmes programmes et se soumettent, comme 
« elles, à l'inspection universitaire. Un des partisans de cette ” 
a seconde opinion la modifie toutefois en demandant qu’au- 
« cune Faculté libre ne puisse obtenir cette autorisation avant 
a d’avoir fonctionné pendant dix ans au moins 

« En faveur du premier système, on a fait valoir les argu- 
ments suivants : 

« 4° Si le droit d'enseigner appartient naturellement à 
« tous, le droit de conférer des grades qui ouvrent l'accès à 
e un certain nombre de fonctions publiques n’en est pas un 
a corollaire ; il appartient essentiellement à l’État, qui ne 
« saurail s’en dessaisir sans consacrer une usurpation sur 
« lui-même. 2° Retirer aux Facultés de l’État la collation ex- 
« clusive des grades, ce serait manifester à leur égard des 
« soupçons que rien n'autorise. Est-ce que les Facultés des 
a lettres et des sciences ne confèrent pas des grades à des 
« sujets de toute provenance? Et si personne n’a songé à 
« élever des doutes sur leur impartialité, pourquoi se mon- : 
«a 
« 
«a 
« 
a 
aq 
a 
[1 
« 
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trer plus défiant à l'égard des Facultés de droit ? 3° Le 
jour où les Facultés libres conféreraient des grades, l’in- 
dulgence aux examens deviendrait un moyen de recruter 
et de conserver des élèves, et de là, comme conséquence 
forcée, un abaissement du niveau des études. 4° Des gra- 
des émanant d’autorités différentes pourront avoir même 
nom, mais n'auront jamais une valeur identique. La sup- 
pression du monopole des Facultés de l’État aboutirait 
donc, dans un avenir plus ou moins proche, à la suppres- 
sion des grades eux-mêmes. 

« Voici, d’autre part, les arguments invoqués à l’appui du 
second système : 

« 1° Si la séparation du droit d’enseigner et du droit de 
conférer les grades se conçoit en théorie, en pratique elle 
« devient illusoire. Comme le dit un proverbe belge, « qui 
est maître de l’examen est maître de l’enseignement. » 


« Donc, qui veut la liberté de l’enseignement ne peut pas 
I. 36 
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« sans contradiction réserver la collation des grades aux Fa- 
a cultés de l’État. 2° Il est très-vrai que le droit de conférer 
« les grades n’appartient qu’à l’État, mais il n’est pas moins 
« vrai que ce droit ne peut s’exercer que par voie de délé- 
« gation. Or l’État n'est-il pas libre dans le choix de ses 
«a délégués? Si, jusqu’à présent, il a attribué un monopole 
« aux Facultés officielles, ce n’est point par respect de ses 
« propres droits ni dans la crainte d’abdiquer : c’est seu- 
« lement parce qu'il n’y avait pas d’autres Facultés. 3° L’im- 
a partialité des professeurs de l’État n’est pas douteuse en 
« elle-même, mais il faut qu'elle soit incontestée, et avec le 
« monopole elle ne le sera jamais pour tout le monde. 
« 4° Quantà la crainte d’un abaissement des études. elle est 
« rendue chimérique tant par les conditions que suppose 
«a l’autorisation accordée aux Facultés libres que par le droit 
« évidemment réservé à l’État de retirer cette autorisation 
« dans les cas où elle engendrerait des abus. 5° Enfin, s’il est 
« vrai que les grades conférés par des Facultés d’origine dif- 
« férente n’ont pas absolument même valeur, est-ce que dans 
« l’état actuel cela n’est pas également vrai des grades con- 
« férés par les diverses Facultés de l’État ? 

«a Aucun des deux systèmes qui viennent d’être rapportés 
« n'a réussi à rallier une majorité, et la sous-commission n’a 
« pas conclu. » (P. 618 à 620.) 

La solution à laquelle la troisième sous-commission n’a- 
vait pu aboutir a été obtenue dans la Commission. Le droit 
exclusif de l’État a été consacré par une grande majorité. 
Acceptant et s’appropriant les motifs déjà donnés en ce sens 
dans la troisième sous-commission, la Commission écarte 
comme il suit les arguments qu’on a produits à l’appui du 
système contraire: 

4° S'il est vrai que le droit d'enseigner soit pratiquement 
inséparable du droit de conférer les grades, pourquoi donc 
ces conditions imposées aux Facultés libres? Pourquoi, re- 
connaissant à tous le droit d'enseigner, ne reconnaît-on pas 
à quiconque enseigne le droit d'examiner? En refusant d'aller 
jusque-là, ou l’on commet une inconséquence, ou l’on avoue 
Ja fausseté du principe. Sans doute, en se réservant la colla- 
tion des grades, l’État retient implicitement la direction des 
études juridiques ; mais il doit la retenir, à peine de man- 
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quer à sa mission essentielle, qui est de diriger et de main- 
tenir la société. Si l’enseignement du droit était tout entier 
dans le commentaire des textes, les textes étant les mêmes 
pour tout le monde, l’État pourrait se désintéresser dans la 
collation des grades. Mais l’enseignement est aussi dans 
l'appréciation et dans la critique des textes, et quoique le 
droit ne soit pas une science arbitraire, il ne faut pas oublier 
que les principes généraux sur lesquels il repose sont con- 
testés, qu’ils le sont dans les sens les plus divers et sous 
l'influence des passions les plus opposées. Or l'esprit dans 
lequel le droit est enseigné importe à la société. Il serait 
contradictoire que l’État, qui se réserve l’enseignement de 
ses officiers d’artillerie et du génie, de ses ingénieurs des 
ponts et chaussées et des mines, ne se réservât pas aussi la 
collation des grades juridiques qui lui donne ses magistrats 
et ses administrateurs. 

2 L'État, dit-on, est libre dans le choix de ses délégués. 
Oui, sans doute. Mais ce n’est pas lui qui choisit les profes- 
seurs des Facultés libres; il ne vérifie ni leur aptitude ni 
leur moralité. Il n’est pas libre de les révoquer. Dans de tel- 
les conditions, c’est à des inconnus qu’il déléguerait son 
droit, et une telle délégation, quoi qu’on puisse dire, n’est 
qu'une abdication. 

‘3e On veut que l’impartialité des professeurs de l’État 
échappe à tout soupçon. Il est facile de répondre qu'elle n’a 
jamais été sérieusement contestée, et qu’elle est garantie au 
plus haut degré par la publicité des examens. 

4 Les conditions imposées aux Facultés libres rendent 
chimérique, dit-on, le danger d’un abaissement des études. 
Mais n'est-il pas à craindre, au contraire, que ces conditions, 
très-faciles à remplir et qui n’assurent nullement le bon 
choix des professeurs, ne fassent illusion au public ? On sera 
porté à croire que les grades conférés par les Facultés libres 
ont même valeur réelle que ceux des Facultés de l’État, et 
très-probablement il n’en sera rien. Voulût-on comme cor- 
rectif réserver à l'État le droit de retirer la collation des gra- 
des aux Facultés libres qu’il jugerait peu sérieuses, ceci en- 
core serait illusoire : tout le monde sait combien, en fait, il 
est délicat et difficile de retirer une autorisation une fois 
donnée. 
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8° Enfin on reconnaît que certainement des grades con- 
férés par des Facultés d’origine différente n'auront pas abso- 
lument même valeur; mais on allègue que cette inégalité 
se rencontre déjà dans le système actuel. A cela on peut ré- 
pondre que tout au moins les professeurs des Facultés de 
l'État ont tous même origine. Jls ont tous été soumis aux 
mêmes épreuves. L'inégalité est donc aussi faible qu'elle 
peut l’être. Quoi qu’on fasse, l’avilissement des grades serait 
la conséquence forcée et prochaine de leur collation par les 
Facultés libres. Et quand on se demande quel serait le der- 
nier mot de ce système, le voici : les grades considérés 
comme condition d’entrée dans certaines carrières finiraient 
par être supprimés comme ne prouvant plus rien, et il fau- 
drait les remplacer par des examens professionnels. Or à cela 
que gagnerait-on ? Les grades, tels qu’ils sont organisés au- 
jourd’hui, ont l’avantage de constater une culture jusqu’à un 
certain point générale. Les examens professionnels seraient 
nécessairement très-spéciaux. On aurait donc des hommes 
moins complets. 

En résumé, en se dessaisissant de son droit exclusif, l'État 
faillirait À sa mission, décréterait indirectement l’abaissement 
‘ des études, et préparerait de loin la suppression des grades 
devenus sans valeur. Tels sont les principaux motifs qui ont 
déterminé la conviction de la majorité de la Commission. 


APPENDICE. 


La Commission, après avoir épuisé son programme, n’a pas 
cru devoir se séparer sans examiner les vœux que le Rapport 
de 1872 exprimait ainsi, au nom de la troisième sous-com- 
missiOn : | 

« 4° En se préoccupant de fortifier les études, elle n’a pas 
.« entendu augmenter les charges qui pèsent sur les familles. 
« Si donc elle ajoute au nombre actuel des examens et si elle 
« demande une durée de deux ans pour la préparation du 
« doctorat, elle désire que l’adoption de ces propositions 
« n’aboutisse pas à grossir le total déjà si élevé des droits 
« scolaires. 

« 2 Elle signale comme bon à supprimer le grade de 
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« bachelier en droit, qui n’a d’autre résultat que d’entraîner 
« des frais de diplôme. 

« 3° Pour développer l'institution si utile des conférences, 
« deux choses seraient désirables : 4° l’État pourrait se char- 
« ger de fournir lui-même la rétribution en première année 
« pour les étudiants qui auraient obtenu des prix aux con- 
« cours généraux des lycées, et, dans les années subsé- 
« quentes, pour ceux qui auraient passé leurs examens de 
« droit avec distinction; 2° on pourrait instituer des prix de 
« conférences pour les élèves qui auraient remis les meil- 
« leures compositions écrites sur des sujets déterminés par 
« le maître de conférences. 

« 4° Il serait bon, pour exciter l'amour-propre des étu- 
« diants, qu’on inscrivit sur un tableau d'honneur les noms 
« de ceux qui n'auraient obtenu que des boules blanches 
« aux examens de l’année. 

« 5° Il serait utile aussi qu'après chaque examen un bulle- 
« tin spécial en fit connaître le résultat aux parents des 
« élèves. 

« 6° Enfin, il faudrait que toute Faculté fût pourvue d’une 
« bibliothèque sérieuse, c'est-à-dire ayant des salles assez 
« vastes pour recevoir un grand nombre d'étudiants à la fois, 
« et possédant un exemplaire au moins de tous les ouvrages 
« anciens ou modernes, français ou étrangers, qui présentent 
« une utilité directe ou indirecte pour les études juridiques 
« élevées, et plusieurs exemplaires de tous ceux dont la lec- 
« ture est indispensable ou utile pour la préparation des 
« examens. » (P. 620 à 621.) 

La Commission s’est associée à ces vœux, sous les deux ré- 
serves ou modifications qui suivent : 4° elle a fait remarquer 
que le premier perd une g'ande part de son importance, 
puisque rien n’est changé ni à la durée des études du doc 
torat, ni au nombre d’examens exigés pour l'acquisition de 
ce grade; 2° tout en reconnaissant l’inutilité du baccalauréat 
en droit, elle a exprimé le désir que l’admission aux deux 
examens qui confèrent aujourd'hui ce grade fût désormais 
tenue pour équivalente au certificat de capacité. 

En outre la Commission a émis deux vœux nouveaux : 
4° des distinctions devraient être accordées aux thèses de 
doctorat les plus remarquables; 2° un décret du 27 janvier 
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1869 avait institué un concours général entre les élèves de 
troisième année de toutes les Facultés de France. Cette 
institution n’a fonctionné qu’une fois; il ne faudrait pas la 
laisser périr À. 


+ 


Tels ont été, dans leur ensemble ei en résumé, Monsieur le 
Ministre, les travaux de la Commission chargée de rechercher 
et de proposer les mesures propres à réorganiser l’enseigne- 
ment du droit en France. Le rapporteur ne s’est pas cru 
obligé de calquer exactement son exposé sur l’ordre suivi 
dans la discussion, mais il s’est attaché à être exact dans la 
position des questions, fidèle dans l’énoncé des solutions, 
complet dans l’indication des motifs; et partout il s’est rigou- 
reusement absienu d'émettre aucune opinion à lui person- 
nelle, comme aussi n’a t-il pas cherché à reproduire les vues 
isolées et tout à fait individuelles qui ont pu être expri- 
mées à côté des questions discutées ou même sur ces ques- 
tions. C. ACCARIAS. 


1 Un des derniers actes du ministère de M. Jules Simon a été de re- 
mettre ce concours en vigueur. 


\ 
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QUESTION DU COURS FOROÉ, 


Réponse de M. J. Labbé, 
Professeur à la Faculté de droit de Paris. 


Nous nous empressons d'insérer la lettre suivante par laquelle notre 
collaborateur M. Labbé répond à quelques passages de l’article de 
M. Vainberg sur le Cours forcé, publié dans notre dernière livraison. 


Monsieur le Directeur, 


J'ai recours à votre obligeance pour obtenir l'insertion 
dans votre Revue d’un petit mot de rectification auquel j'at- 
tache quelque importance. 

M. Vainberg a publié, dans le numéro de juin dernier, une 
dissertation dans laquelle il soutient et démontre que les 
billets de la Banque de France ont reçu cours forcé par des 
raisons d'ordre et de crédit publics, que les particuliers sont 
tenus de les recevoir comme monnaie légale, qu'aucune con- 
vention postérieure ou antérieure à la loi du 42 août 1870 ne 
peut déroger à cette nécessité, que la Cour de Douai, en 
anpulant des offres de payement faites en billets de banque, 
a méconnu le sens et la portée de la loi, que la Cour de cassa- 
tion a eu parfaitement raison de casser l’arrêt de Douai. 

Ces propositions me paraissent tellement exactes, telle- 
ment incontestables, que je suis désolé, presque humilié, 
d’être cité au nombre de ceux qui les combattent. 

J'ai moi-même écrit que « la cassation de l'arrêt de la Cour 
« de Douai ne pouvait souffrir de difficulté; que les circon- 
« stances qui ont motivé le vote de la loi du 12 août 1870 ne 
« laissent pas de doute sur l'intention du législateur de con- 
« traindre à recevoir, nonobstanttoute convention contraire, 
« les billets de la Banque de France pour suppléer à la mon- 
a naie métallique qui commençait à faire défaut; qu'il n'y 
« avait jamais de droit acquis contre l'intérêt général et 
« l’ordre public; que les conventions antérieures à la pro- 
« mulgation de la loi doivent fléchir devant Ja nécessité que 
« celle-ci introduit et impose pour conjurer une crise finan- 
« Cière. » Pouvais-je être plus affirmatif et plus formel? 

Il est vrai que j'ai embrassé, sur la manière de concilier 
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avec le cours forcé la liberté pour les parties de fixer l'objet 
de leurs obligations, et sur l’emploi alternatif des monnaies 
légales dans les payements, une opinion très-différente de la 
doctrine de la Cour de Douai, une opinion que la Cour de 
cassation a rejetée également par quelques mots insérés d'une 
facon incidente dans les motifs de son arrêt. Cette opinion 
n’a pas été exposée, ni par conséquent réfutée par M. Vain- 
berg. C'était son droit, mais alors pourquoi me nommer? — 
Ce n’est pas le lieu de reproduire l’avis que j'ai adopté sur la 
question. N'ayant pas réussi une première fois à me faire 
comprendre, je craindrais en insistant de compromettre une 
thèse que je crois parfaitement légale, profondément utile, et 
à laquelle je souhaite de meilleurs organes. 
Veuillez agréer, etc. J. E. LABBÉ. 


Li 


FAUDRAIT-IL CHANGER LES VIEUX TERMES DE LA LANQUE OÙ DROIT P 


Par M. H. LESPINASSE, 
Premier avocat général près la Cour d'appel de Pau. 


Condillac a dit quelque part : Une science n’est qu'une 
langue bien faite. Il exagère assurément. Une science est un 
ensemble d'observations sur un groupe de phénomènes 
étroitement liés et dérivant d’une cause commune; mais 
il n'est pas moins vrai que destinée à offrir à l'esprit des 
notions spéciales, chaque science doit avoir sa terminologie. 
La jurisprudence n'échappe pas à celte nécessité, et il 
serait étrange de vouloir changer des mots consacrés par 
un Jong usage lorsqu'ils représentent des rapports réels. Qui 
_ songerait à retrancher de la nomenclature juridique les termes 
de novation, de subrogation, de prescription? Les remplacer 
par d’autres ne procurerait aucun avantage; y substituer des 
périphrases, ce serait embarrasser la marche du raisonne- 
ment. 

Il en est de même des termes employés pour la classifica- 
tion des matières du droit : exceptions, fins de non-recevoir ou 
de non-procéder : chacun de ces mots exprime un ordre d’i- 
dées distinct, et leur utilité est par conséquent incontestable. 
Mais en les conservant, il faut les appliquer à propos et se 
garder de les prendre à rebours; toute méprise, à cet égard 
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tournerait en inconvenients les facilités que peuvent offrir 
les dénominations reçues. 

Il n’est pas sans exemple que des juristes, même instruits, 
aient équivoqué sur la signification des mots que nous ve- 
nons de citer pour exemple, fins de non-recevoir, de non- 
procéder. Nous ne parlons pas des fins de non-valoir, locu- 
tion barbare qui n’a jamais trouvé place dans un traité de 
procédure de quelque valeur. 

Il est aisé de se faire une idée nette des nuances qui dis- 
tinguent les diverses catégories de moyens à l’aide desquels 
une cause peut être contradictoirement débattue. 

Un plaideur forme une demande; il doit la justifier. S'il 
le fait à l’aide d’un titre ou d’un moyen équivalent, on dit 
que sa réclamation est fondée. S'il n’y réussit pas, son action 
manque de base; on la repousse comme mal fondée. 

Le défendeur, à son tour, résiste à l’attaque dont il est 
l’objet par des moyens qu'on appelle exceptions. Les excep- 
tions sont de plusieurs sortes; elles tiennent ou à la procé- 
dure ou au fond du droit. Celles qui dérivent de la procédure 
sont déclinatoires lorsquelles dénient la compétence du juge, 
dilatoires quand elles retardent l’ouverture des débats, no- 
tamment pour appeler un garant en cause pour faire inven- 
taire et délibérer sur l'acceptation d’une succession; elles 
sont péremptoires quand elles ont pour but l’annulation 
des actes émanés des officiers ministériels pour infraction 
aux lois qui en déterminent la forme. 

Après les questions-de procédure, on examine les moyens 
de fond, et ici se présente une distinction importante qu’au 
premier abord on pourrait ne pas apercevoir. Le défendeur 
a deux voies à prendre pour repousser l’action dirigée contre 
lui; tantôt il dénie le titre qui sert de base à la demande, et 
prétend qu'elle est mal fondée, tantôt sans contester le titre, 
sans en examiner la valeur, il soutient qu'on ne peut plus 
s'en prévaloir, qu'il n’y a plus lieu de s’en occuper. C’est ce 
qu'on appelle opposer à l’action une fin de non-recevoir. 
Parmi les exceptions de cette nature, il faut compter le dé- 
faut de qualité du plaideur qui produit un titre; qu'importe 
en effet que ce titre soit valable s’il n’appartient pas à qui 
veul en user? | 

On y comprend encore la prescription. Le titre a pu être 
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obligatoire l’origine; il peut appartenir à celui qui l’invoque, 
mais trente ans se sont écoulés durant lesquels la possession 
du défendeur s’est maintenue avec tous les caractères exigés 
par la loi pour la rendre efficace ; le demandeur n’est plus 
recevable à secouer ce long sommeil et à exhumer un docu- 
ment frappé d’une irremédiable déchéance. 

Il faut ajouter à ces moyens de défaut celui qui résulte 
de la chose jugée. Dès que le procès a été conduit à son 
terme, qu’une décision a été rendue et que les délais accor- 
dés pour tous les recours sont expirés, il n’y a plus à revenir 
contre ce qui a été décidé. Quelque grave que puisse être l’er- 
reur commise, il faut désormais la subir, et l’on n’est plus 
admissible à réclamer un nouvel examen. 

Il serait facile de multiplier les exemples de fins de non- 
recevoir; ce qui précède suffit pour bien déterminer les ca- 
ractères de ce mode de défense. Il a pour objet de repousser 
la demande, non comme dénuée de fondement, mais comme 
n’appartenant pas au plaideur qui la formule ou comme ef- 
facée par le laps de temps, ou par des décisions antérieures. 

Ceux qui confondent une demande non recevable avec une 
demande mal fondée raisonnent ainsi : Le défaut de qualité, 
la prescription, la chosé jugée, tiennent au fond du litige, ils 
anéantissent le droit, ils emportent le fond. Il est donc vrai 
de dire que leur résultat nécessaire est de faire déclarer 
l’action mal fondée. ° 

Sans doute ces moyens terminent le procès en faisant 
rejeter définitivement la demande; mais il ne s'ensuit pas 
qu'ils portent le débat sur le fond. Une action est fondée 
quand elle a une base légale, un titre ou une preuve équi- 
valente; elle est mal fondée dans le cas contraire; mais 
pour qu'il puisse être statué à cet égard, pour qu’un juge- 
ment puisse être rendu sur le fond, il faut que la discus- 
sion du titre puisse être abordée, Or le défaut de qualité, la 
chose jugée, la prescription dispensent d’entrer dans ce dé- 
bat, empêchent qu'il ne soit recevable. On ne s’enquiert plus 
de savoir quel effet aurait pu produire le titre s’il n’avait 
été modifié par des faits ultérieurs; on s'attache exclusive- 
ment à ces faits, chose jugée, prescription, et l’on dit : 
Quelle que püt être la valeur originaire du titre, il est inutile 
de l’examiner aujourd’hui. 
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Ainsi il peut arriver qu’un jugement déclare une demande 
fondée en titre et qu'en même temps il admette le défendeur 
à prouver la prescription. Si cette preuve est rapportée, le 
tribunal ne pourra pas dire dans son jugement définitif que 
l’action est tout à la fois non recevable et mal fondée; la pre- 
mière décision a mis hors de controverse le fondement légal 
de la demande; il ne reste plus à prononcer que sur la fin 
de non-recevoir tirée de la prescription. Le demandeur suc- 
combera donc quoique sa demande fût fondée; il succom- 
bera parce qu’elle n’était plus recevable. 

Quant aux fins de non-procéder, elles ne prêtent à aucune 
équivoque; fin de non-procéder signifie, dans son acception 
étymologique, impossibilité d'aller plus avant. C’est le syno- 
nyme des exceptions de procédure qui dispensent pour le 
moment d'entrer dans l’examen du fond comme l’incompé- 
tence et les moyens dilatoires. 

Voilà donc des locutions utiles quoique bien anciennes; 
les supprimer ou les remplacer serait s’exposer à être mal 
compris ou à jeter de la confusion sur des notions indis- 
pensables. 

Mais à ceux qui réclament à tout prix des réformes, nous 
abandonnerions volontiers une foule de termes parasites qui 
surchargent encore notre vocabulaire juridique. Quand on 
pe lirait plus dans les conclusions des parties : Sans avoir 
égard à chose dite ou alléguée par l'adversaire et de tout le dé- 
mettant par fins de non-valoir autres fins et moyens de droit ; 
quand on n'’écrirait plus dans les arrêts : émendant, met l’ap- 
pellation et ce dont est appel à néant, dit, juge et déclare qu’il a 
êté mal jugé, bien appelé, procédant par nouveau, fesant ce que 
les premiers juges auraient d& faire, et quelques autres mem- 
bres de phrases archaïques ou redondantes qui donnent à 
nos recueils de jurisprudence l'aspect d’exhibitions archéo- 
logiques, la justice en serait-elle moins respectée? 

Ni le Conseil d’État ni la Cour suprême n'usent de ces for- 
mules vides et surannées, et l’on ne s’aperçoit point que le 
prestige de leurs décisions en soit amoindri !. 


1 Si nous ne craignions d'être accusé de flatterie, nous pourrions citer entre 
plusieurs autres une Cour d’appel dont les arrêts sont purs de ce gothique 
appareil. 
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Un courtisan de François I" revenant du fond de sa pro- 
vince, où il avait perdu un procès, disait au monarque : « À 
peine élait-je arrivé, que votre Parlement m'a débotté (debu- 
lavit et debotat dictum actorem). » Le prince sourit et crut 
opérer une réforme définitive en ordonnant que désormais 
on ne jugerait plus en latin. Mais la routine sut esquiver le 
coup qui lui était porté et s’habillant un peu plus à la fran- 
çaise, elle perpétua devant les tribunaux le terme proscrit 
d’une traduction à peine déguisée. 

On s’expliquerait difficilement cette persistance, si l’on ne 
songeait que pour quelques-uns c’est affaire d'habitude. Pour 
d’autres, respect exagéré de la tradilion; pour un petit nom- 
bre, c’est un lustre dont ils se parent, un lambeau de science 
qu'ils attachent à leur bonnet, ce qui est beaucoup plus facile 
que d’apprendre à juger selon la loi, la justice et le bon sens. 
Mais laissons en paix des travers qu’il ne nous appartient pas 
de corriger, et bornons-nous à conclure que, lorsqu'on se 
sert des vieux termes de pratique, il faut les placer à propos 
et ne pas en dénaturer le sens. 


- 
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DROIT MUSULMAN. 
DU STATUT PERSONNEL ET DES SUCCESSIONS, 


Par MM. SaurTayra, conseiller à la Cour d'Alger, et CHE eoxNEaU, ancien 
professeur au Collége srabe-français d’Alger. — Tome I, Du statut 
personnel 1, 


Compte rendu par M. Gonse, avocat à la Cour de cassation. 


La Hollande a organisé à l’Académie de Delft l’ensei- 
gnement du droit musulman. De savants professeurs n’ont * 
pas tardé à y mettre cette étude en honneur; ils ont re- 
trouvé et traduit d’anciens textes, comme le Traité d’Abou- 
Khodja; ils ont signalé les règles particulières du rite cha- 


* Un volume in-8. Paris, Maisonneuve et C', libraires-editcurs. 
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feite, peu connues avant leurs travaux. Cet exemple ne doit 
pas être perdu pour la France. L'Algérie n’est certes pas 
pour nous moins intéressante que l’île de Java et ses dépen- 
dances ne le sont pour les Hollandais. Étudier, connaitre la 
colonie, ne pas rester étrangère à ses institutions particu- 
lières, pénétrer le sens intime de sa législation et se rendre 
ainsi compte de ses mœurs elles-mêmes, c’est pour la mé- 
tropole un devoir, c'est une nécessité qui s'impose. Avec 
leur esprit pratique si propre à l'exploitation coloniale, les 
Hollandais n’ont pas tardé à se rendre compte que l’igno- 
rance des lois et des coutumes qui continuaient à régir leurs 
sujets malais, serait une entrave sérieuse aux succès de leurs 
établissements. Un institut spécial avait d’abord été organisé 
à Souracarta dans l’île de Java. Son action a promptement 
paru trop restreinte et son influence trop éloignée. C’est à 
Delft même, au cœur du pays, qu’en 1842 l'étude des langues 
et institutions malaises et notamment celle du droit musul- 
man a été implantée. Le centre d’études ainsi créé prépare 
à la Hollande des fonctionnaires compétents pour son admi- 
nistration coloniale, tient en éveil les esprits, fixe l’attention 
publique et sollicite les concours en faveur de l'intérêt co- 
louial. 

Il ne faudrait pas sans doute se bercer de l’espoir qu’une 
institution de même ordre pût avoir pour résultat de dissi- 
per les dispositions à l'indifférence que l’on rencontre sou- 
vent en France pour nos possessions d'outre-mer. Cependant 
ne serait-il pas digne d’une grande école juridique comme 
celle de Paris de le tenter et de ne rien laisser en dehors de 
son action scientifique ? 

Le droit musulman, dans certaines de ses parties tout au 
moins, n’est pas seulement un objet de curiosité érudite; il 
constitue pour nous un élément nécessaire d’étude nationale. 
Pour un certain nombre de nos compatriotes, pour cette 
portion de la France dont la Méditerranée nous éloigne sans 
nous séparer, il entre dans la pratique quotidienne. 

La capitulation d’Alger en 1830 portait que les indigènes 
continueraijent d’être régis par leurs lois particulières. L’a- 
doption de ce régime était alors commandée parles circon- 
stances. Il est de toute évidence que l’on n’entendait pas, au 
cas où l’occupation deviendrait définitive, consacrer à tout 
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jamais le privilége d’un droit personnel au profit des popu- 
lations israélites et musulmanes. L’assimilation progressive 
était le but obligé de la conquête et de la colonisation. Ce 
but a-t-il été parfois perdu de vue par les diverses adminis- 
trations qui se sont succédé en Algérie? Les institutions 
qui avaient pris racine sous les dominations arabe et turque 
étaient-elles de telle nature qu'il fallût compter sur une lon- 
gue période de transition avant que les nôtres pussent s’y 
substituer en tout point? Quoi qu'il en soit de cette question 
délicate, toujours est-il que le droit musulman a continué, 
jusqu’à nos jours, d’être en vigueur, et que selon toute appa- 
rence il s’écoulera encore un temps assez long avant que 
toute autorité lui soit retirée. 

Son domaine est, il est vrai, limité, et il y a tendance con- 
stante à le circonscrire encore. Les immeubles ont été sous- 
traits à son empire par la loi du 8 août 1873. Toutefois, l’ar- 
ticle 7 de cette loi, confirmant les dispositions antérieures, 
déclare « qu’il n’est point dérogé au statut personnel ni aux 
règles de succession des indigènes entre eux.» Il y a donc 
encore un champ très-vaste laissé à l’application de la loi 
spéciale. Les colons en rapport avec, les Arabes éprouvent 
fréquemment le besoin de connaître ce statut personnel, ces 
règles de succession qui déterminent la capacité et les fa- 
cultés légales de ceux avec lesquels ils traitent. 

En outre les magistrats français qui siégent dans les tribu- 
naux et à la Cour d'Alger ont à connaître chaque jour de 
l'application du droit musulman. La justice en première 
instance est rendue par les cadis, mais, dès 14842, une ordon- 
nance royale autorisait l’appel de leurs décisions devant les 
tribunaux français. En 1854, un décret daté du 1° octobre 
voulut donner plus d'indépendance à la justice musulmane 
et conféra aux medjelès, assemblées de deux cadis et deux 
muftis, les attributions de tribunaux d’appel spéciaux. L'in- 
novation n'était pas heureuse; elle ne donna aucun résultat 
dont on dût se féliciter, et il parut qu’elle enlevait aux indi- 
gènes des garanties précieuses. Le décret du 31 décembre 
4859 subordonne entièrement les tribunaux musulmans à la 
justice française; il a rétabli l'appel des premiers à la se- 
conde. 

La loi musulmane algérienne est ainsi devenue un élément 
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important de notre législation coloniale. Aussi un arrêt ré- 
cent de la Cour de cassation (25 mars 4873), tout en hésitant 
à entrer dans l'examen des détails de cette loi et à peser les 
doctrines des jurisconsultes qui en constituent la base essen- 
tielle, ne reproduit pas, en ce qui la concerne, le principe 
souvent consacré par la jurisprudence antérieure, d’après la- 
quelle la violation d’une loi étrangère ne peut donner ouver- 
ture à cassation. 

Les considérations qui précèdent font vivement sentir 
toute la valeur et l’importance du traité dont MM. Sautayra 
et Cherbonneau viennent de publier le premier volume. A 
défaut d’un enseignement public et d’une impulsion cen- 
trale, on devait compter sur l'initiative scientifique de juris- 
consultes qu’un travail persévérant ne rebuterait pas. On 
peut dire aujourd’hui que la publication dont nous rendons 
compte est venue combler une regrettable lacune. 

Ce n'est pas qu’on doive oublier ni méconnaître les travaux 
antérieurs. MM. Dareste, Gilotte, Menerville, Robe, Sabatery. 
Worms et d’autres encore avaient ouvert la voie. Mais, soit 
à raison de la spécialité dans laquelle ils s'étaient renfermés, 
soit faute d’un développement suffisant, aucun des ces Traités 
ne peut être considéré comme présentant un tableau complet 
et méthodique du droit musulman algérien. Ce tableau, nous 
pouvons nous féliciter actuellement d’en posséder une im- 
portante portion. | 

L'intérêt scientifique et l'utilité pratique frappent le lec- 
teur dès les premières pages. Il ne ferme le livre, pour peu 
qu’il soit curieux des choses du droit, qu’après avoir par- 
couru, sous la conduite de MM. Sautayra et Cherbonneau, 
tout ce qui concerne le mariage, le divorce, la constitution 
de la famille et la capacité des personnes. 

Il faut avoir compulsé Sidi-Khalil pour comprendre toute 
l'étendue du service rendu. Ce jurisconsulte égyptien, prin- 
cipal commentateur de la doctrine de Malek, a publié au 
xv° siècle un précis de jurisprudence. L’autorité dont 
jouissent en Algérie ses écrits peut presque être égalée à 
celle de la loi elle-même. Une très-belle traduction de cette 
œuvre importante a été donnée par M. le docteur Perron et 
publiée à l'imprimerie nationale par les soins du gouverne- 
ment : c’est là qu'il nous est permis de la consulter. Mais 
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l'ouvrage forme six volumes et il est complétement dépourvu 
de méthode. C’est une longue étude que d’y rechercher les 
principes juridiques, noyés dans les prescriptions religieuses 
et les maximes de morale, obscurcis par les redites et la 
prolixité des détails. Ces difficultés rendaient inaccessible 
l’œuvre de Sidi-Khalil. À notre grand avantage, MM. Sau- 
tayra et Cherbonneau les ont fait disparaitre. Ils ont con- 
densé dans un texte court et précis tout ce que contenait 
d’essentiel le précis de jurisprudence. Un commentaire dé- 
veloppé reprend ensuite dans leur ordre chacun des principes 
posés : il en fait ressortir l'esprit et le sens, indique les di- 
vergences et les controverses, et complète l’exposé par des 
‘ références à la jurisprudence de la Cour d'Alger. La clarté et 
l’ordre méthodique sont tels qu’on oublie dans quel dédale 
obscur les auteurs ont porté la lumière, pour ne s’aperce- 
voir que de la facilité avec laquelle on les suit sur un terrain 
nouveau et inconnu pour la plupart de leurs lecteurs. 
R. GONSE. 


L'Éditeur-Gérant : COTILLON. 
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EXAMEN DOCTRINAL. 
DE LA PREUVE EN MATIÈRE DE LOUAGE. 


Par M. Guirrouarn, 
Avocat, profesteur agrégé à la Faculté de droit de Caen. 


Lorsqu'un bail verbal n’a encore reçu aucune exécution, 
comment la preuve peut-elle en être faite ? 

Il est certain, d’après le texte même de l’article 14745, que 
la preuve par témoins n'est pas recevable, l'intérêt fût-il 
inférieur à 150 francs, et que sous ce rapport il y a exception 
à l'article 4341. Mais si la preuve testimoniale n’est pas 
recevable, ne peut-on pas du moins faire interroger sur 
faits et articles la partie qui nie l’existence du bail? 

Cette première question paraît aujourd’hui définitivement 
résolue par l’arrêt de la Cour de cassation (chambre civile) 
du 12 janvier 1864, arrêt approuvé par la presque unanimité 
des auteurs : d’après cet arrêt, l’interrogatoire peut être 
ordonné, même en matière de bail. 

La seconde question que l’article 1715 a fait naître est au 
contraire très-discutée, et la Cour de cassation a admis, à 
peu d’années d'’intervalles, les deux solutions opposées : la 
preuve testimoniale peut-elle être admise pour établir l’exis- 
tence du bail, si elle est appuyée d'un commencement de 
preuve par écrit ? Oui, avait répondu la Cour de cassation 
(chambre des requêtes), dans l’arrêt du 1° août 1867; non, 
d’après l’arrêt de la même Cour (chambre civile), du 19 f6- 
vrier 4873. 

Il n’est peut-être pas sans intérêt d'examiner la valeur 
juridique de ces différentes solutions, si importantes au 
point de vue pratique. 


L'interrogatoire sur faits et articles est recevable pour 
établir l’existence du bail verbal, nous dit l'arrêt précité de 
1864, et nous croyons que cette solution est aujourd’hui 
acceptée par tous les esprits. Remarquons qu'il ne s’agit pas 
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de savoir ce que l'interrogatoire produira, quelle preuve en 
peut résulter. La question est celle-ci : L'interrogatoire peut- 
il être ordonné, sauf à examiner ensuite la conséquence des 
réponses de la partie interrogée, ou de son refus de prêter 
interrogatoire ? L'article 324 du Code de procédure est aussi 
général que possible : « Les parties peuvent, en toute matiere 
« et en tout état de cause, demander de se faire interroger 
« respectivement, etc..…...; » pourquoi donc ce texte ne se- 
rait-il pas appliqué en matière de louage ? 

C'est, dit un arrêt de Rennes du 6 août 1813 (Sirey, Coll. 
nouv., IV, Il, 350)et après lui M. Troplong (Zouage, I, n° 414), 
parce que l’article 1745 n’admet qu'une preuve du bail dont 
l'existence est déniée, le serment. Le texte est formel: « le 
a serment peut seulement être déféré,» ct M. Troplong ajoute 
qu’il s'étonne « que la précision de ce texte n'ait pas pré- 
« venu d’inconcevables divergences sur un point si nettement 
a décidé par le législateur. » 

La réponse à cette objection nous paraît facile : d'abord le 
texte de l’article 1713 ne se prête guère à cette interpré- 
tation, car il ne prohibe qu’un seul ordre de preuves, la 
preuve par témoins : «La preuve ne peut être reçue par 
« témoins. » 

On objecte la fin de l’article, qui autorise seulement la dé- 
lation du serment : mais ce texte, loin de fournir une objec- 
tion, donne au contraire un argument à notre système. Le 
serment, comme l'interrogatoire sur faits et articles, n’est 
qu’un moyen d'obtenir l’aveu de la partie : dans le premier 
cas, on essaye de l'obtenir en faisant appel aux croyances 
religieuses de l’adversaire; on espère que la crainte du par- 
jure lui arrachera un aveu. Dans le second cas, on a recours 
à la sagacité, à l'habileté du magistrat interrogateur ; il arri- 
vera sans doute à mettre l’adversaire en contradiction avec 
lui-même, et l’amènera ainsi à un aveu qui mettra fin au 
procès. Mais dans les deux cas le but que l’on poursuit est le 
même : pourquoi le législateur refuserait-il l’un des moyens 
en autorisant l’autre ? 

Ajoutons que sil restait un doute sur la portée de l’article 
1715, les travaux préparatoires le feraient disparaître : « La 
« disposition de l’article 4715, disait le tribun Mouricault 
« (séance du 14 vent. an XII), est fondée sur les inconvé- 
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« nients particuliers de la preuve testimoniale en celte matière, 
« ou tout est urgent. » Le législateur n’a donc voulu interdire 
que la preuve testimoniale, et il avait pour cela d’excellents 
motifs, inapplicables à l’interrogatoire sur faits et articles: 
les lenteurs de l'enquête, les frais considérables qu’elle en- 
traine, l'incertitude de ses résultats. Au contraire, la procé- 
dure pour arriver à l’interrogatoire est rapide, peu coûteuse, 
et elle peut amener à la preuve la plus décisive de toutes, 
l’aveu de la partie. 

Aussi la théorie adoptée par l’arrêt du 12 janvier 1864 
. (Sirey, 1864, I, 88) sur l’admissibilité de l’interrogatoire est- 
elle aujourd’hui à peu près unanimement acceptée (Aubry et 
Rau, IV, $ 364, texte, et note 12 ; Marcadé, art. 1715, IT; Du- 
vergier, 1, 257; Duranton, XVII, 53). 


Il 


La preuve testimoniale est-elle recevable s’il existe un 
commencement de preuve par écrit du bail ? 

Cette deuxième question, à la différence de la précédente, 
est on ne peut plus discutée, aujourd’hui encore. La Cour 
de cassation (chambre civile), dans l’arrêt du 19 février 1873 
(Sirey, 1873, I, 99); la Cour de Rennes, dans son arrêt du 
2 mai 1871, qui était déféré à la Cour de cassation le 419 fé- 
vrier 1873 ; la Cour de Naricy (3 août 1871, Dalloz, 1872, II, 
p. 150); la Cour de Paris (6 mai 1862, Sirey, 1862, II, 273), 
pour ne parler que des arrêts les plus récents, déclarent que 
la preuve testimoniale n’est pas recevable, même s’il existe 
un commencement de preuve par écrit. Au contraire, la 
Cour de Rouen (20 mars 4873, Rec. de Caen et de Rouen, 
1873, p. 232), la Cour de cassation, chambre des requêtes 
(4* août 1867, Dalloz, 1873, IV, 301), ont décidé que la 
preuve testimoniale pouvait être admise s’il y avait un com- 
mencement de preuve par écrit. 

. La doctrine n’est pas moins divisée que la jurisprudence : 
tandis que MM. Aubry et Rau (IV, 8 364, texte, et note 18), 
Duvergier (1, n° 267), Rolland de Villargues (Aépert. du 
notariat, v° Bail, n° 190), Delvincourt (JT, p. 187), admettent 
la recevabilité de la preuve testimoniale, MM. Massé et Vergé 
sur Zachariæ ([V, $S 699, note 6), Troplong (Louage, I, 
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ne 412), Larombière (Obligations, art. 1347, n° 38), Marcadé 
(art. 4745, n° 2) et Duranton (XVII, n° 54) soutiennent que, 
malgré le commencement de preuve par écrit, la preuve tes- 
timoniale ne peut être admise. 

Nous croyons que c’est ce dernier avis qui doit prévaloir, 
et que l’article 1745 déroge aussi bien à l'article 1347 qu'à 
l’article 14341. 

Le vice de l'opinion contraire consiste, selon nous, 
à voir dans les articles 14341 et 1347 deux règles distinctes, 
indépendantes : dans cette théorie, l’article 14745 introduit 
une exception à la première règle, celle de l’article 1341, 
mais ne s'occupe pas de l’autre, celle de l’article 1347. 

Il nous semble qu’admettre cette opinion, c’est mécon- 
naître toute l’économie de la section Il du chapitre VI, 
liv. IIT, du Code civil : cette section ne contient pas une série 
de règles isolées, indépendantes les unes des autres ; elle ne 
contient qu’une règle unique, posée dans l’article 4341, puis 
des exceptions, contenues dans les articles 1347 et 1348. 

La règle, c’est l’admission de la preuve testimoniale au- 
dessous de 450 francs: l’excéptiou de l'article 4347, c’est 
l'admission de la preuve testimoniale même au-dessus de 
450 francs, lorsqu'il y a un commencement de preuve par 
écrit. 

Mais c’est la même théorie, contenue dans deux articles, 
et nous n’en voulons d’autre preuve que les premiers mots 
de l’article 4347. « Les règles ci-dessus reçoivent exception lors- 
« qu'il existe un commencement de preuve par écrit.» L'article 
1347 n’est donc qu’une exception à l’article 4341, un com- 
plément de cet article, et non une règle distincte de celle 
de l’article 4341. 

Cette connexité des articles 4341 et 1347 est plus frappante 
encore si on les rapproche des articles 2 et 3 du titre XX de 
l'ordonnance de 1667, à laquelle ils sont empruntés : 

a Art. 2. Seront passés actes par-devant notaires, ou 
« sous signature privée, de toutes choses excédant la somme 
«a ou valeur de 4100 livres, même pour dépôts volontaires, 
« et ne sera reçue aucune preuve par témoins contre et outre 
« le contenu aux actes, ni sur ce qui serait allégué avoir 
« été dit avant, lors ou depuis les actes, encore qu'il s’agit 
« d’une somme ou valeur moindre de 100 livres, sans tou- 
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« tefois rien innover pour ce regard, en ce qui s’observe en 
a la justice du juge et consuls des marchands. 

« Art. 3. (V’entendons exclure la preuve par témoins pour 
« dépôt nécessaire en cas d'incendie, ruine, tumulte ou nau- 
« frage, ni en cas d'accidents imprévus, où l’on ne pourrait 
« avoir fait des actes, ef aussi lorsqu'il y aura un commencement 
« de preuve par écrit.» (Isambert, Rec. des anc. lois franc., XVIII, 
p. 137.) 

La théorie du Code et de l’ordonnance sur l’admission de 
la preuve testimoniale, lorsqu'il n’y a pas d’acte écrit, peut 
donc se formuler ainsi : La preuve testimoniale n’est admis- 
sible qu’au-dessous de 150 francs, autrefois 400 livres; par 
exception, elle est admissible au-dessus de 150 francs s’il y 
a un commencement de preuve par écrit. 

A cette règle générale, quelle est l'exception apportée 
par l’article 1715? Le texte l’exprime avec une très-grande 
netteté : « .… la preuve ne peut être reçue par témoins... » : 
elle ne peut donc jamais être reçue par témoins, qu’il y ait 
ou non un commencement de preuve par écrit. C’est toute 
la théorie de la preuve testimoniale qui est repoussée, et non 
pas l'application d’un article isolé de la section IT de /a 
preuve testimontale : « elle ne sera pas reçue. » 

Comprendrait-on d’ailleurs que, sans s’en expliquer autre- 
ment, les rédacteurs du Code civil eussent voulu admettre 
en matière de bail les exceptions à la règle de l’article 1341, 
règle qu'ils repoussaient? Si telle avait été leur pensée, il 
fallait, non pas employer la formule tranchante de l’article 
1715, qui implique le rejet absolu de la preuve testimoniale, 
mais ajouter « sauf le cas où il y aurait commencement de 
« preuve par écrit.» Cette exception était assez importante 
pour qu’on s’en expliquât. 

Si nous rapprochons du texte de l’article 4745 le passage 
précité du rapport du tribun Mouricault, l’intention du ré- 
dacteur du Code devient encore plus claire: «Cette disposition 
« est fondée sur les inconvénients particuliers de la preuve 
« testimoniale en cette matière, Où TOUT EST URGENT.» Ainsi 
le motif essentiel de l’article 4715, c'est d'éviter la lenteur 
des procédures par enquête, lenteur si dommageable, sur- 
tout lorsqu'il s’agit du bail de biens ruraux : pendant toute 
la durée du procès, le bien ne sera cultivé ni par le prétendu 
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fermier, qui n'est pas assuré de faire sa preuve, ni par le 
propriétaire, qui ne sait pas s’il restera en jouissance de sa 
terre. 

Ce motif n'est-il pas applicable lors même qu'il y aurait 
dans la cause un commencement de preuve par écrit ? Oui 
certes : l'enquête et la contre-enquête ne seront pas moins 
longues parce qu'il y aurait un commencement de preuve 
par écrit, et pendant toute la durée de ces enquêtes l’im- 
meuble n’en sera pas mieux cultivé. 

Si à ce motif principal nous ajoutons les autres motifs de 
Particle 1715, nous verrons qu’ils conduisaient aussi à re- 
pousser l’article 4347 avec l’article 4341. On a voulu, disait 
M. Jaubert au Corps législatif, tarir la source de procès qui 
entraînent la ruine des plaideurs, surtout « pour cette classe 
« nombreuse qui ne peut louer que des objets d’une valeur modi- 
a que » (séance du 46 vent. an XII). Le procès ne sera 
pas moins coûteux s’il y a un commencement de preuve par 
écrit, et la loi, pour être prévoyante, devait protéger ces 
petits locataires contre eux-mêmes dans tous les cas, que 
leur demande d'enquête soit plus ou moins colorée. « Il y a 
« entre les proverbes ruraux, disait Loisel, que fol est qui 
« se inet en enqueste » (liv. V, tit. V, sent. I). Cette pensée 
est vraie, surtout quand il s’agit d’un prétendu bail qui n’a 
pas encore reçu d'exécution. S'il n’est pas réalisé, le préju- 
dice ne sera pas grand pour la partie qui se plaint : elle 
pourra manquer à gagner, perdre une espérance de gain 
qu'elle avait fait reposer sur l’exécution du bail, mais elle 
n'éprouvera pas de préjudice réel, de perte véritable. 

Si au contraire le législateur l’avait autorisée à entrer dans 
la voie lente, coûteuse et incertaine des enquêtes, sur la foi 
d’un commencement de preuve par écrit dont la valeur 
pourra être détruite par la contre-enquête, il aurait anéanti 
lui-même son œuvre, et donné passage à tous les procès que 
l'article 1715 a pour but d'éviter. 

Ainsi non-seulement le texte de l’article 14745, rapproché 
des articles 1341 et 1347, des travaux préparatoires et de 
l’ordonnance de 1667, mais encore tous les motifs sur les- 
quels repose l’article 1715, nous portent à admettre sans ré- 
serves la théorie de l'arrêt de la chambre civile du 19 février 
1873. La lutte ne paraît pas finie, en présence de l’arrêt de 
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Rouen du 20 mars 1873, mais nous croyons qu'il est très- 
désirable que la Cour suprême, persistant dans sa dernière 
jurisprudence, restitue à l’article 1745 son sens absolu, et 
rejette complétement la preuve testimoniale qui tendrait à 
établir l’existence d’un bail verbal non encore exécuté. 

Observons, en terminant, que cette opinion n’est point 
contradictoire avec l’opinion que nous avons nous-même 
défendue, et qui permet d’ordonner l’interrogatoire sur faits 
et articles. Le jugement qui ordonne cet interrogatoire ne 
préjuge rien : si l’interrogatoire ne conduit pas à l’aveu de 
la partie interrogée, si l'on n’y trouve que des contradictions, 
des invraisemblances pouvant seulement donner passage à la 
preuve testimoniale, cette preuve sera rejetée par applica- 
tion de l’article 1745. 

Mais si l’interrogatoire renferme l’aveu direct, précis de 
l'existence du bail qui jusque-là était méconnue, alors le bail 
sera prouvé et l’interrogatoire aura produit le résultat juri- 
dique auquel il devait conduire. L. GUILLOUARD. 


ÉTUDE SUR LA LOI DU 23 JANVIER 1874 
RELATIVE A LA SURVEILLANCE DE LA HAUTE POLICE. 


Par M. L. ReENauLr, agrégé à la Faculté de droit de Paris. 


Nous ne nous proposors pas de faire une étude complète 
de la surveillance de la haute police, au point de vue théo- 
rique ou pratique, mais seulement d’appeler l’attention sur 
la loi nouvelle et de faire ressortir les changements qu’elle a 
apportés à la législation antérieure. 

La mesure de la surveillance de la hautc police a été de- 
puis longtemps l’objet de vives critiques de la part d’un 
grand nombre de publicistes et même de magistrats. On lui 
a fait un double reproche bien grave assurément, celui 
d'être à la fois excessive pour le condamné et inefficace pour 
la société, de telle sorte que l’atteinte portée au droit indi- 
viduel n’est compensée par aucun avantage social. Quelle 
conséquence doivent produire ces critiques? Est-ce scule- 
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ment la réforme de l'institution? Est-ce même son abolition 
complète? Cette dernière solution a été soutenue avec beau- 
coup d’énergie, surtout par M. Nadault de Buffon, avocat 
général à Rennes, qui, en 4871, a publié une brochure très- 
complète et très-intéressante sur la question; il conclut en 
ces termes : « L’abrogation de la surveillance de la haute po- 
« lice me paraît le seul moyen pratique de mettre fin à ses 
« abus, à ses dangers, à ses inconséquences. A celte réforme 
« l’individu gagnera la possibilité du retour au bien, la 
« société n’en perdra ni une force ni une garantie. » Il cite 
l'opinion conforme d’un certain nombre de magistrats. Du 
reste, une pareille abrogation ne saurait être une mesure 
isolée; elle devrait se combiner avec une meilleure organisa- 
tion du système pénitentiaire , l'établissement de sociétés de 
patronage, peut-être la transportation pour les condamnés 
incorrigibles. Ce système de la suppression absolue a trouvé 
quelques défenseurs à l’Assemblée nationale, notamment 
M. Raudot, qui le proposa dans la séance du 25 novembre 
14873, mais seulement d’une manière incidente et sans le 
soumettre au vote. 

La commission de l’Assemblée nationale chargée d’exa- 
miner le projet de loi a été unanimement d’avis de main- 
tenir le système de la surveillance’; elle a pensé que les 
critiques atteignaient justement moins l'institution elle- 
même que sa réglementation, vicieuse à deux points de vue: 
le régime auquel étaient soumis les surveillés était mauvais 
en lui-même, et il s’appliquait à un trop grand nombre d’in- 
dividus; sur ces deux points, la loi nouvelle a profondément 
modifié le système antérieur, et cela d’une manière très-heu- 
reuse*?, C'est ce que nous nous proposons d'expliquer en 
même temps que nous rechercherons dans quelle mesure la 
loi nouvelle s'applique aux condamnations antérieures au 
moment où elle est devenue exécutoire. Notre travail se di- 


1 IlLest à remarquer que les Anglais viennent d'introduire chez eux la 
surveillance de la police par un acte du 21 août 1871. (V. Annuaire de lé- 
gislation étrangère, pub'ié par la Société de législation comparée, année 
1872, p. 66 et suirv.) | 

2 M. J. Favre, quoique trouvant que la commission n’était pas allée assez 
loin dans la voie des innovations, reconnaissait que le projet constituait 
un véritable progrès (séance du 25 novembre 1873). 
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visera en quatre parties : 41° du régime nouveau de la surveil- 
lance; 2° dans quels cas on y est soumjs et pour combien de 
temps; 3° dispositions spéciales; 4° questions transitoires !. 


‘ I 
DU RÉGIME NOUVEAU DE LA SURVEILLANCE DE LA HAUTE POLICE. 


On ne peut bien comprendre le système de la loi sans 
connaître celui qu'il est destiné à remplacer : nous devons 
donc exposer la législation antérieure, qui a varié plusieurs 
fois; nous le ferons aussi brièvement que possible, ce tra- 
vail ayant été fait souvent, et notamment dans la Æevue, 
d'une manière très-remarquable *. 

A. Nous prenons l'institution telle qu’elle est réglée par 
les articles 44 et 45 du Code pénal de 1810, dont le système 
se résume ainsi : On peut exiger du condamné soumis à la 
surveillance une caution solvable de sa bonne conduite jus- 
qu'à concurrence d’une somme fixée par la justice; s’il ne la 
fournit pas, il est à la disposition du gouvernement qui peut, 
soit lui interdire certains lieux, soit lui assigner une rési- 
dence. L’infraction à l’arrêlé administratif est réprimée par 
un emprisonnement laissé à la discrétion de l’administration, 
celle-ci pouvant le faire durer pendant tout le temps que le 
condamné est soumis à la surveillance, c’est-à-dire, dans 
nombre de cas, pendant toute sa vie. 

Un condamné, qui ne trouvait pas de caution, pouvait 
néanmoins offrir des garanties très-sérieuses de bonne con- 
duite : cela ne l’empêchait pas d’être durement frappé; à 
l'inverse, celui qui trouvait une caution n'’étaii pas toujours 
digne de la confiance que la loi mettait en lui, et pouvait 
abuser de la liberté absolue qui lui était laissée. I] y avait, 


1 Nous aurons souvent à renvoyer aux travaux préparatoires; nous 
croyons donc utile d'indiquer les numéros du Journal officiel auxquels on 
pourra se reporter : l'Exyosé des motifs est dans le numéro du 31 janvier 
1878, le Rapport dans celui du 12 novembre, la Discussion dans les numéros 
des 26 et 27 novembre 1873, 23 et 24 janvier 1874; la promulgation a eu 
lieu dans le Journal officiel du 30 janvier. 

? De la surveillance légale, par M. Migneret, ancicn conseiller d’État 
(Revue critique, 1811-1872, p. 362 et suiv.). 
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dans le premier cas, une atteinte au droit de l'individu, dans 
le deuxième, un danger pour la société : on se préoccupa du 
danger social, mais non du droit individuel. Un avis du Con- 
seil d’État du 4 août 18192, approuvé le 20 septembre, décida 
que le cautionrement, étant établi dans l'intérêt de la so- 
ciété, ne devait être fixé que sur la demande du ministère pu- 
blic, de sorte que, dans le silence de ce dernier, le condamné 
ne pouvait demander au tribunal ou à la Cour de le fixer. 
Il y à plus : quand même ce cautionnement avait été fixé, 
quand mème le condamné offrait de le réaliser, l’adminis- 
tration avait la faculté de ne pas l’accepter et de laisser le 
condamné soumis à toute la rigueur du système. Un corps 
chargé d'interpréter les lois ne peut manquer à sa mission 
d’une manière plus évidente. 

On pourrait croire qu’un pareil système, si rigoureux pour 
le surveillé, puisque, après que la peine principale avait cessé, 
il atteignait gravement sa liberté pendant plusieurs années, 
souvent même pendant toute sa vie, compensait ce vice par 
la sécurité qu'il procurait à la société. Il n’en fut rien : ce 
n’est pas le seul cas où la société s’est nui en voulant trop se 
protéger. 

B. Lors de la révision de 1832, on fut d'accord pour 
maintenir la surveillance, mais aussi pour en modifier pro- 
fondément la nature. Le condamné est libre en principe de 
choisir sa résidence, il doit seulement la faire connaitre; de 
même il peut en changer, mais doit en donner avis. Cette 
liberté est restreinte par le droit qu'a le gouvernement de 
Jui interdire certains lieux où sa présence pourrait être dan- 
gereuse (art. 44). Nous reviendrons sur ce système en le 
comparant à celui de la loi nouvelle qui l’a pris pour type. 
L'article 45 décidait qu’en cas de désobéissance aux disposi- 
tions précédentes, le surveillé serait condamné par les tri- 
bunaux correctionnels à un emprisonnement qui ne pour- 
rait excéder cinq ans; on supprimait ainsi la répression par 
voie administrative établie par l’ancien article 45. 

Il y avait là évidemment un progrès sensible sur la légis- 
lation de 1810; les résultats furent cependant loin d’être 
satisfaisants. Les libérés abusèrent du droit de changer de 
résidence, ils errèrent de ville en ville et vécurent dans un 
état de vagabondage à peu près continuel. Dès 1844, la Cham- 
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bre des pairs était saisie d’une proposition ayant pour but 
de modifier le régime de læ surveillance ‘. 

C. Le décret du 8 décembre 1851, dans son article 3, donna 
au gouvernement le droit absolu de déterminer le lieu dans 
lequel le condamné devait résider après qu’il aurait subi sa 
peine; c'était donc le système de 1810 avec La suppression du 
cautionnement. De plus l’article 1° permettait de transporter 
dans une colonie pénitentiaire pendant cinq à dix ans tout 
individu placé sous la surveillance de la haute police, reconnu 
coupable de rupture de ban. Cette disposition est bien assez 
exorbitante sans qu’il soit besoin de l’exagérer encore; c’est 
ce qu'ont fait certains auteurs en la considérant comme 
donnant au gouvernement le droit de transporter sans juge- 
ment tout individu qui rompait son ban. On serait donc re- 
venu au système de la répression purement administrative 
du Code de 1810. Nous croyons que c’est une erreur, dé- 
montrée par les mois que nous avons soulignés dans l’ar- 
ticle 4er ?, La faculté de transportation s’appliquait aux indi- 
vidus reconnus coupables, c'est-à-dire aux individus frappés 
par un jugement de condamnation. Les tribunaux seuls 
avaient mission de constater la rupture de ban conformément 
à l’article 45 resté pleinement en vigueur ; seulement le gou- 
vernement pouvait ou se contenter de faire subir au surveillé 
la peine d'emprisonnement à laquelle il était condamné ou 
user du droit de le transporter . 

Dans la session de 1870, des députés, en vertu de leur 
initiative parlementaire, proposèrent d’abroger le décret de 
1851 *. Le gouvernement, après une enquête administrative 
dans laquelle furent entendus les procureurs généraux et les 
préfets, s’associa à la demande et, le 47 juin 1870, le Corps 


1 Voir des détails intéressants à ce sujet dans l’article de M. Migneret, 
p. 363-373. 

2 Nous sommes étonné de trouver cette idée dans le rapport, du reste si 
remarquable, de M. Felix Voisin. 

8 En ce sens Ortolan, Éléments du droit pénal, n° 1566. 

4 1] s'agissait aussi des lnis dites de sûreté générale du 9 juillet 1852 et 
du 27 février 1858 qui donnaient au gouvernement le droit d'interdire 
certains lieux ou d'assigner des résidences à un assez grand nombre d’in- 
dividus; nous ne nous occupons que de ce qui a trait au régime de la sur- 
veillance. 
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législatif vota à l’unanimité une loidont l’article{*r abrogeait le 
décret de 1851 et l’article 2 remettait en vigueur l’article 44 
du Code pénal, tel qu’il avait été révisé en 1832. La loi fut 
transmise au Sénat; le décret de 1851 y trouva des défenseurs. 
La commission chargée de l'examen du projet de loi en 
avait d’abord proposé l’adoption pure et simple; sur le ren- 
voi qui lui en fut fait, elle revint, demandant que l’article 44 
du Code pénal fût modifié de manière à permettre au gou- 
vernement de fixer la résidence du condamné. Il n’y eut pas 
de discussion ; le 49 juillet 4870, le Sénat l’ajourna à raison 
des circonstances. 

La question fut reprise par un décret du gouvernement 
de la défense nationale du 24 octobre 1870 inséré au Bulletin 
des lois, maïs non reproduit dans le Journal officiel ni dans 
le Bulletin de la délégatiun de Tours. En voici les termes : 

« Le gouvernement de la défense nationale ; 

« Considérant que, si le décret du 8 décembre 1851 con- 
« cernant les individus placés sous la surveillance de la haute 
« police et les individus reconnus coupables d’avoir fait 
a partie d’une société secrète, et les dispositions de la loi 
a dite de sûreté générale du 27 février 1858, encore en vigueur 
« le 4 septembre dernier, ont été virtuellement abrogés par la 
« révolution de ce jour, il importe de confirmer expressément 
« celte abrogation afin qu'aucun doute ne puisse s'élever sur leur 
« disparition totale ; 

« Décrète : Art. 1%. Le décret du 8 décembre 18514 et 
a la loi du 27 février 1858, susvisés, sont abrogés. 

«Art. 2 L'effet du renvoi sous la surveillance de la 
« haute police sera ultérieurement réglé. » 

En admettant que ce décret soit obligatoire", il s’agit d’en 
déterminer la portée; la question mérite d’être examinée 
même aujourd’hui qu’une loi a réglé la matière. Nous n’in- 


1 M. Nadault de Buffon, dans le travail que nous avons cité, dit que « des 
doutes sérieux peuvent s’élever sur sa valeur légale ». Il se fonde sur ce 
que les formalités de la promulgation n’auraient pas été remplies. Mais l'in- 
sertion au Bu//etin des lois est suffisante, et si, pendant l'investissement de 
Paris, la promulgation ne pouvait résulter de la seule insertion dans le 
Bulletin des lois qui ne parvenait pas en province, une fois que cet inves- 
tissement a eu cessé, les insertions antérieurement faites ont dù produire 
leur effet pour les départements. 
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sistons pas sur ce qu'a d’étrange le considérant qui précède 
le décret, et nous arrivons au dispositif. Il abroge le régime 
de la surveillance organisé par le décret de 1851, mais le 
remplace-t-il par un autre? Il semble que non, puisque l’ar- 
ticle 2 renvoie à une réglementation ultérieure ; on est pressé 
de détruire, mais on l’est moins de remplacer ce qu’on a 
détruit. Si l’on voulait remettre en vigueur l’article 44, il 
fallait le dire expressément, comme le faisait la loi votée 
le 17 juin 4870 par le Corps législatif. La conclusion serait 
donc que, sous l'empire de ce décret, il n’y avait plus aucun 
texte applicable aux individus soumis à la surveillance, et 
cette conclusion a été admise par plusieurs tribunaux cor- 
rectionnels, qui ont renvoyé des individus traduits devant eux 
comme prévenus de rupture de ban*, ainsi que par la com- 
mission de l'assemblée nationale, chargée de rechercher 
parmi les décrets du gouvernement de la défense nationale 
ceux qui avaient un caractère législatif”. 

Un des signataires du décret de 1870 s’est étonné qu’il ait 
pu s'élever un doute sur l'interprétation qu'il devait rece- 
voir°. Tout en ne partageant pas l’opinion qui vient d’être 
indiquée, nous comprenons très-bien le doute, attendu qu’il 
serait difficile de trouver une rédaction aussi vicieuse et ré- 
vélant une aussi grande inexpérience du style des lois. Mais, 
comme l’a très-bien dit la Cour de Rouen, si les décrets dicta- 
toriaux, le plus souvent inspirés par des préoccupations pu- 
rement politiques, peuvent présenter, au point de vue légis- 
. latif, de réelles défectuosités, il n’est cependant pas permis 
de supposer que leurs auteurs avaient entendu consacrer des 
résolutions absurdes et contradictoires en elles-mêmes. La 
surveillance de la haute police n’est pas abrogée, elle doit 
donc produire un certain effet, lequel? Il est naturel que ce 
soit l’effet réglé par la législation antérieure à celle qui est 


1 Nous nous demandons comment un tribunal aurait accueilli la préten- 
tion d’un individu qui, poursuivi pour infraction au décret de 1851. 8e se- 
rait prévalu de l’abrogation révolutionnaire. 

2 V, notamment un jugement longuement motivé du tribunal correc- 
tionnei de Rouen en date du 9 décembre 1873 ({e Druit du 30 janvier 
1874) ; Duvergier, Lots annotées, 1814, p. 9. 

3 V. ce rapport au Journal officiel du 18 avril 1872. 

4 M.J. Favre, à la séance de l’Assemblée nationale du 25 novembre 1873. 
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abrogée. Voilà ce qui est sous-entendu par le rédacteur du 
décret, qui a seulement voulu se donner la satisfaction d'’in- 
diquer qu’il y avait des réformes à opérer dans l'institution 
et qu’on y procéderait plus tard". 

Ainsi, dans cette opinion, le régime en vigueur depuis Île 
décret du 24 octobre 1870 a été celui du Code pénal de 1832; 
il est, comme nous le verrons plus tard, très-ulile de le con- 
stater. 

La loi actuelle a eu pour but de mettre un terme à cette 
incertitude fâcheuse. Elle ne s’est pas contentée de la faire 
cesser, elle a voulu améliorer la réglementation antérieure. 

Voici le nouvel article 44 du Code pénal : 

« L'effet du renvoi sous la surveillance de la haute police sera 
« de donner au gouvernement le droit de déterminer certains 
a lieux dans lesquels il sera interdit au condamné de pénétrer 
« après qu'il aura subi sa peine. 

« Le condamné devra déclarer, au moins quinze jours avant sa 
« mise en liberté, le lieu où il veut fixer sa résidence; à défaut 
a de cette déclaration, le gouvernement la fixera lui-même. 

« Le condamné à la surveillance ne pourra quitter la rési- 
« dence qu'il aura choisie ou qui lui aura été assignée, avant 
a d'expiration d’un délai de six mois, sans l'autorisation du mi- 
a nistre de l'intérieur. 

« Néanmoins, les préfets pourront donner cette autorisation : 
«1° Dans Les cas de simples déplacements dans les limites mêmes 
de leurs départements; 

« 2 Dans les cas d'urgence, mais à titre provisoire seule- 
ment. 

a Aprés l'expiration du délai de six mois, ou avant même l’ex- 
a piration de ce délai, si l'autorisation nécessaire a été obtenue, : 


Las 


( 


en 


+ 


1 Arrêt de Rouen du 15 janvier 1874. V. le Droit du 30. — La Cour de 
Rouen avait déjà rendu des arrêts en ce sens. — Aj. Pau, 31 janvier 1872 
(Dalloz, 73, 2, 69). — Dijon, 3 juillet 1872 (Dalloz, 72, 2, 180). — La Cour 
de cassation n’a pas été appelée à se prononcer sur la question. Le ministre 
de l’intérieur, dans une circulaire du 25 novembre 1871, a déclaré que 
l'article #4 du Code pénal était en vigneur. — En ce sens M. Bertauld, 
Cours de Code pénal, 6° édition, p. 266. — Dans l'exposé des motifs de la 
loi actuelle, M. Dufaure dit simplement au sujet des deux opinions : « La 
première, qui sauvegardait mieux les intéréts de la socicté, a été unanime- 
ment adoptée par les Cours d'appel. » 
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« le condamné pourra se transporter dans toute résidence non 
a interdite, à la charge de prévenir le maire huit jours à l’avance. 

« Le séjour de six mots est obligatoire pour le condamné dans 
a chacune des résidences qu'il choisira successivement pendant 
« tout le temps qu'il sera soumis à la surveillance, d moins d’au- 
« torisation spéciale, donnée conformément aux dispositions 
«a précédentes, soit par le ministre de l’intérieur, soit par les 
« préfets. 

«a Tout condamné, qui se rendra à sa résidence, recevra une 
« feuille de route réglant l'itinéraire dont il ne pourra s’écarter 
« et la durée de son séjour dans chaque lieu de passage. 

« Îl sera tenu de se présenter, dans les vingt-quatre heures de 
« son arrivée, devant le maire de la commune qu'il devra ha- 
« biter.n 

Comme on le voit, il y a de grandes ressemblances entre 
le nouveau système et celui qui avait été admis en 1832. Le 
condamné a, en principe, le droit de choisir sa résidence: il 
doit l'indiquer quinze jours au moins avant sa mise en li- 
berté!, pour que l’administration ait le temps d'examiner si, 
pour des raisons d’intérêt général ou privé, il ne convient 
pas d'interdire la résidence indiquée. En effet, certaines loca- 
lités sont interdites à tous les surveillés par mesure de sûreté 
générale *; d’autres peuvent l'être à tels surveillés pour des 
motifs tout spéciaux ; ainsi il pourrait y avoir danger à per- 
mettre à un libéré de s’établir là où demeurent les personnes 
contre lesquelles son crime était dirigé ?. 

Qu’arriverait-il si le condamné ne faisait pas la déclara- 
tion? La loi de 1832 ne’‘prévoyait pas la question. Un arrêt 
de la Cour de Paris, du 26 novembre 1836, décida que, dans 
ce Cas, il y avait infraction à l’article 44, et que par suite 
Particle 45 était applicable, comme dans le cas de rupture de 
ban. Ce m'était vraiment pas une solution, puisqu'on peut 
supposer un refus persistant, et qu’ainsi on serait obligé de 
substituer par ce fait l’'emprisonnement à la surveillance. La 


1 La loi de 1832 exigeait seulement que la déclaration fût faite avant la 
rise en liberté. 

? Voir à cet égard une circulaire du ministre de l’intérieur du 4 no- 
vembre 1871. 

3 Ce droit d'interdiction peut être exercé pendant toute la durée de Ja 
surveillance. 
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loi nouvelle a résolu heureusement la difficulté en disant 
qu’alors le gouvernement aurait le droit de fixer la résidence 
du condamné : celui-ci ne peut se plaindre, puisqu'il n’use 
pas de la faculté que lui accorde la loi. 

Le condamné a le choix de sa résidence, non-seulement 
à l’origine, mais encore pendant tout le temps de sa mise en 
surveillance; quand il en change, il doit prévenir le maire 
huit jours à l’avance !. 

Cette faculté de changer de résidence n'était soumise à 
aucune autre restriction sous l’empire de la loi de 1839, et il 
en était résulté de graves inconvénients : les libérés ne fai- 
saient qu'aller de ville en ville, et comme ils recevaient des 
secours de route, on disait que la surveillance n’était pas 
autre chose que le droit au vagabondage avec subvention. Le 
décret de 14854 était tombé dans l’excès opposé en suppri- 
mant complétement la faculté de choisir la résidence. Le 
projet du gouvernement proposait d’éviter ce double excès 
en décidant que le condamné choisirait sa résidence lors de 
sa libération ou depuis, mais qu’il devrait séjourner au moins 
un an dans chaque résidence choisie par lui. La majorité de 
la commission? s’est associée à cette idée, mais a pensé tou- 
tefois que le délai de six mois était suffisant : c’est ce qui a 
passé dans la loi. « D'un côté, le séjour forcé sera un frein 
« opposé au vagabondage, et d’un autre côté, les surveillés 
« n'auront aucun intérêt à rompre leur ban de surveillance 
« etàs’exposer à une répression plus ou moinssévère, quand 
« ils sentiront que la durée du séjour qui leur est imposé est 
« en définitive de courte durée et que dans peu de temps ils 
a recouvreront leur liberté! » (Rapport.) 

L’individu soumis à la surveillance peut avoir des motifs 
très-légitimes pour changer de résidence avant le délai de six 
mois: par exemple, il ne trouve plus de travail là où il est, 
et il en trouverait ailleurs. La défense de la loi n’est pas in- 
flexible : elle peut être levée par le ministre de l'intérieur. 


1 La loi de 1832 n’exigeait qu'un délai de trois jours entre l’avis et le 
départ. 

? Certains membres de la commission ont repoussé l’idée d’un séjour obli- 
gatoire quelconque, en disant que la société n'avait pas le droit do limiter 
la liberté des mouvements de celui qui avait à assurer son existence par 
le travail. 


# 
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Celui-ci seul a le moyen de se rendre compte de la situation 
de l’ensemble des surveillés et de prévenir les aggloméra- 
tions qui pourraient se former; c’est pour cela que, malgré 
l'avantage de la télérité, on n’a pas voulu donner ce droit au 
préfet !. 

L'autorisation préfectorale suffit quand il s’agit d’un dé- 
placement dans l’intérieur du même département ou qu’il y 
a urgence; mais, dans ce dernier cas, elle n’est que provi- 
soire. | 

Le surplus de l’article reproduit l’ancienne disposition. 
Dans le sein de la commission et à l’Assemblée nationale, il 
a été fait des observations sur les mesures administratives in- 
discrètes qui révèlent à tous la situation des libérés, sur les 
feuilles de route notamment” qui indiquent leur condition, 
attirent immédiatement la suspicion sur eux et les empê- 
chent de trouver du travail ou leur font perdre celui qu’ils 
ont trouvé. Mais on a pensé que ce n’était pas le rôle du 
législateur d’entrer dans ces détails, et l’on a renvoyé à un 
règlement d'administration publique l'indication des me- 
sures à prendre à ce sujet (art. 2 de la loi) : 

« Des règlements d'administration publique détermineront le 
a mode d'exercice de la surveillance et fixeront les conditions 
« sous lesquelles, après un temps d’épreuve, cette surveillance 
« pourra être suspendue ?. » 


Il 


DANS QUELS CAS A LIEU LE RENVOI SOUS LA SURVEILLANCE 
ET POUR COMBIEN DE TEMPS. 


C’est un point dont on s’est peu préoccupé jusqu'ici et sur 
lequel la législation s’est maintenue sans modification de- 


1 Le rapport dit qu’il y aurait aussi à craindre qu’un préfet permit trop 
facilement aux libérés de quitter son département. Pour répondre à cette 
objection, un député proposait de dire que l'autorisation serait accordée 
par le préfet du département où le libéré veut s'établir, mais l'amendement 
fut rejeté dans la séance du 25 novembre 1873. 

2 Voir la discussion qui a eu lieu à ce sujet dans la séance du 22 jan- 
vier 1874, 

s Cela fait allusion à une disposition de la loi rouvelle que nous étu- 
dierons plus loin. 

ll, 37 
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puis 4810. Cependant, comme on va le voir, la réforme y 
était aussi nécessaire qu’en ce qui touche le régime même 
de la surveillance, et peut-être a-t-on le droit de reprocher 
au législateur de 1874 de n'avoir pas rompu assez résolûment 
avec le passé. 

Exposons le système du Code pénal. 

Quelquefois le renvoi sous la surveillance est prononcé 
directement et isolément pour un temps plus ou moins long, 
même pour toute la vie (art. 100, 108, 138, 144, 271-2°). 

Mais le plus souvent le renvoi fonctionne comme peine 
accessoire, c'est-à-dire est entrainé de plein droit par la 
condamnation et sans que celle-ci ait besoin d’en faire men- 
tion, ou complémentaire, c'est-à-dire est prononcé en même 
temps qu’une autre peine regardée comme principale, que 
le juge ait le devoir ou seulement la faculté de l’ordonner. 

Aux termes de l’ancien article 47, la surveillance à vie est 
l'accessoire nécessaire des peines afflictives temporaires". 
D’après l’article 48, la condamnation au bannissement en- 
traîne le renvoi sous la surveillance pendant un temps égal : 
à la durée de cette dernière peine. 

En dehors de ces cas, la surveillance n'a pas lieu de plein 
droit; elle doit être prononcée expressément par la sentence 
de condamnation en vertu d’un texte qui en fait une peine 
tantôt impérative, tantôt facultative (art. 49 et 50). 

Disons tout de suite que la loi nouvelle n’a réglé que les 
cas où la surveillance est une peine accessoire, sauf à nous 
à rechercher et à apprécier les raisons de cette restriction. 
Occupons-nous donc d’abord de ces cas. 

Il n’est pas difficile de montrer que la disposition d'après 
laquelle les individus condamnés à des peines afflictives tem- 
poraires sont, de plein droit et pour toute la vie, soumis à la 
surveillance de la haute police, est empreinte d’une rigueur 
qui va jusqu’à l'injustice. Le Code de 1810 soumet au même 


1 Remarquer que l'utilité de la surveillance à l’égard des condamnés aux 
travaux forcés à temps a été singulièrement atténaée, mais non supprimée 
par la lui du 80 mai 1854 relative à l'exécution de cette peine, qui impose 
aux libérés un séjour temporaire ou même perpétuel dans la colonie pé 
nale. (V, art. 6.) Le libéré peut revenir en France s’il a été condamné à 
moins de huit ans, ou s’il obtient remise de l’ohl'satinn de résidence. 
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régime, et nous avons vu à quel régime, des individus qui, soit 
en droit, soit en fait, sont dans des situations très-différentes ; 
celui qui est condamné à la peine afflictive la plus faible (cinq 
ans de réclusion) et celui qui est condamné à la peine afflictive 
temporaire la plus forte (vingt ans de travaux forcés)! sont 
traités de la même manière; ils sont regardés comme égale- 
ment dangereux pour la société, comme devant être égale- 
ment surveillés par elle pendant toute leur vie. Peu importe 
que le crime soit politique ou de droit commun, Ja loi ne 
distingue pas : elle ne se préoccupe ni de la nature du crime, 
ai de la nature diverse de la peine afflictive, et cependant il 
est bien certain que, à priori, on conçoit que tel crime ayant 
été commis, on n’a pas nécessairement à craindre du même 
individu, soit la répétition du même crime, soit l’accomplis- 
sement d’un autre crime. Pour cela, il y a à tenir compte 
moins de la gravité du crime que de sa nature propre; ainsi 
on a plus à redouter une récidive de tel voleur que de tel 
meurtrier. Il y a plus: la loi qui soumettrait à la surveillance 
tous les individus coupables du même fait courrait encore 
risque de frapper à l’aveugle. La même infraction légale peut 
se présenter dans des circonstances extrêmement diverses, 
ce que la loi suppose, puisqu'elle admet, outre la limite du 
maximun et du minimum, la modification opérée par une 
déclaration de cir-onstances atténuantes. Ce qui est vrai pour 
la fixation de la peine principale, travaux forcés, détention 
ou reclusion, l’est aussi pour la peine accessoire. Il est im- 
possible de dire d’une manière absolue que tout individu qui 
commettra tel crime doit nécessairement, pour la sécurité 
sociale , être soumis à la surveillance après qu'il aura subi 
sa peine; si ce n’est pas nécessaire, c’est injuste et nui- 
sible. 

‘ Il est curieux que cette disposition, qui nous semble si 
exorbitante, n’ait attiré l’attention ni de ceux qui revisèrent 
le Code pénal en 1832, ni de ceux qui en 1870 proposèrent 
de modifier le régime de la surveillance. C’est à M. Dufaure, 
alors garde des sceaux, que revient l'honneur d’en avoir pro- 
voqué le premier la réformation dans le projet qui est de- 


1 Nous laissons de eôté, pour simplifier, le cas où la peine peut même 
être plus forte par application des règles de la récidive. 
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venu la loi que nous étudions. Voici les articles par lesquels 
il proposait de remplacer les articles 47 et 48 : « En aucun 
« cas, le renvoi sous la surveillance de la haute police 
« n'aura lieu de plein droit. Il ne pourra résulter que de 
a l'arrêt ou du jugement de condamnation. La durée de la 
« surveillance ne pourra excéder vingt années !. » 

Ainsi le renvoi sousla surveillance devenait dans tous les cas 
une peine complémentaire; c'était aux magistrats à voir dans . 
chaque affaire s’il convenait ou non de la prononcer; ils 
avaient plein pouvoir pour proportionner la peine au fait. 
Cette solution nous semble découler naturellement des ob- 
servations que nous avons faites au sujet du Code de 1810, 
et c’est ce qui fait que nous ne la justifions pas davantage. 

Cette solution a cependant été repoussée à l’unanimité par 
la commission de l’Assemblée nationale, et elle n’a pas été 
reprise par le garde des sceaux qui avait remplacé M. Du- 
faure; elle a été également rejetée par la Chambre*. Le rap- 
port nous expose assez longuement les raisons qui ont déter- 
miné la commission. 

« Serait-il sans danger de toucher au grand principe des 
« effets attachés à certaines condamnations, d’ébranler le 
« principe en supprimant la surveillance prononcée de plein 
« droit, quand on le maintiendrait pour la dégradation ci- 
« vique et l'interdiction légale? Évidemment non. » Nous 
ne nous rendons pas bien compte du danger redouté par la 
commission. Sans vouloir entrer dans Ja discussion de ce 
grand principe des effets produits de plein droit par certaines 
condamnations criminelles, il n’est pas, croyons-nous, diffi- 
cile d’expliquer la différence que le projet proposait d’éta- 
blir entre la surveillance de la haute police, d’une part, la 
dégradation civique et l'interdiction légale, de l’autre. Qu'il y 
ait utilité pour la société et pour le condamné lui-même à 
retirer à tout individu frappé d'une peine d’une certaine 
gravité l'administration de ses biens, cela se conçoit parfai- 
tement; il n’y a à tenir compte ni de la nature du crime, ni 


1 L’exposé des motifs ne donne aucun détail sur ce point. 

? La disposition du projet fut reprise par voie d’amendement à la deuxième 
lecture où elle fut repoussée par 306 voix contre 288 (séance du 26 novembre 
1873) et à la troisième lecture (séance du 23 janvier 1874). 
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des circonstances, ni du caractère du condamné. De même 
on comprend que la loi juge indigne d’exercer tels ou tels 
droits celui qui s’est rendu coupable d’un fait puni par elle 
assez sévèrement’; il n’y a pas non plus d'appréciation à 
faire par le juge, mais pour la surveillance de là haute po- 
lice, c’est tout autre chose; c’est une mesure préventive que 
prend la loi contre des individus jugés dangereux. Faut-il dire 
que tout individu, par cela seul qu’il a commis un crime, est 
dangereux pour l’avenir et doit être surveillé? non, personne 
ne le soutient aujourd’hui. I] y a une appréciation à faire 
dans chaque espèce, et la surveillance ne doit s'exercer que là 
où elle est nécessaire. La commission admet ce point de vue 
et, par cela même, reconnait qu'il y a une différence entre 
la surveillance et les autres effets entraînés de plein droit 
par les peines criminelles. 

Comment a-t-elle tenu compte de cette différence ? Elle 
permet au juge de réduire la durée de la surveillance ou 
même d’en faire remise complète au condamné ; seulement 
si le juge ne dit rien, la surveillance résulte de plein droit 
de la condamnation. Au fond ce système est inspiré par le 
même esprit que celui de M. Dufaure. La surveillance ne 
frappera plus à l’aveugle, elle résultera toujours de la volonté 
du juge; seulement cette volonté n'aura pas besoin d’être 
exprimée formellement, tandis que le projet exigeait une 
disposition expresse. Ce dernier avait l’avantage d’appeler 
plus particulièrement l’attention des magistrats sur la sur- 
veillance, sur son caractère exceptionnel, et, quand elle était 
prononcée, sa nécessité était plus évidente. Autrement n’y 
a-t-il pas à craindre que les magistrats aient laissé l'effet de Ja 
loi se produire purement et simplement, sans s’en être rendu 
suffisamment compte? Cette crainte est si naturelle que la 
commission elle-même y a eu égard et a inséré, lors de la 
troisième lecture, une disposition aux termes de laquelle 
les magistrats qui ne voudront pas user de la faculté que leur 
laisse la loi devront mentionner expressément dans l'arrêt 
qu'ils ont délibéré à ce sujet. Est-ce que ce n’est pas le retour 
sous une forme compliquée au système proposé par M. Du- 


1 Nous n’entendons pas dire par là que les diverses déchéances résultant 
de la dégradation civique se justifient toutes également bien. 
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faure :? 11 faut que l'arrêt s'explique sur la surveillance de la 
haute police; c’est de l'arrêt que celle-ci résulte en défini- 
tive; seulement, dans un système, l'arrêt dit expressément 
que la surveillance s’exercera pendant vingt ans; dans l’autre, 
il se bornera à dire qu’il a été décidé, après délibération, 
qu’il n’y avait pas lieu d’user de la faculté légale ; par suite, 
on rapprochera de l’arrêt la disposition de la loi qui prononce 
Ja surveillance pendant vingt ans. Quelle différence y a-t:il 
au fond? De quel côté est la simplicité, la clarté? Aussi 
voyons-nous que, dans la pratique, les juges qui veulent 
laisser la loi produire son effet prononcent directement la 
surveillance de la haute police pendant vingt ans, et nous 
croyons qu'ils ont raison d'agir ainsi. 

Nous pouvons maintenant rapporter les nouveaux articles 
qui se réfèrent à notre matière. 

Nouvel article 46. 

« £'n aucun cas, la durée de la surveillance ne pourra excéder 
« vingi années. » 

La disposition est absolue, elle précède les passages relatifs 
à la surveillance considérée comme peine accessoire, et par 
suite, bien que la pensée du législateur ne semble pas s’être 
portée sur la surveillance, peine principale, nous croyons 
que le texte s’y applique. Ainsi se trouvent modifiés les arli- 
cles 108, 138, 144 du Code pénal. 

« Les coupables condamnés aux travaux forcés à temps, à la 
a détention ef à la reclusion seront de plein droit, après qu’ils au- 
« ront subi leur peine ef pendant vingt années, sous la surveil- 
a lance de lu haute police. 

« Néanmoins l’urrêt ou le jugement de condamnation pourra 
« réduire la durée de la surveillance ou même déclarer que les 
a condamnés n'y seront pas soumis. » 

Il y a un maximum, mais quel est le minimum ? Légalc- 
ment il n’y en a pas, et bien que, dans la discussion, le rap- 
porteur ait dit que les juges auraient le droit de « réduire la 
« durée maxima soit À quinze ans, soit à dix ans, soit à cinq 
« ans * », il est bien certain que les magistrats pourraient la 


1 I] y a une nuance qu’indique le rapport: les juges daivent délibérer, 
non sur le maintien de la surveillance, car elle résulte de la loi, mais sur 
sa remise ou sa réduction. 

? Séance du 23 janvier 1874. 
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prononcer pour un temps moindre, puisqu'ils pourraient 
ne pas la prononcer du tout. Nous n'avons pas une dispo- 
sition qui établisse un minimum pour la surveillance comme 
il y en a, par exemple, pour la reclusion et les travaux 
forcés !. 

« Tout condamné a des peines perpétuelles qui obtiendra com- 
« mutation ou remise de sa peine sera, s’il n’en est autrement 
« disposé par la décision gracieuse, de plein droit sous la sur- 
« veillance de la haute police pendant vingt ans. » 

Le Code de 1810 ne parle pas des peines afflictives perpé- 
tuelles au point de vue de la surveillance ; celle-ci ne devant 
produire son effet qu'après la cessation de la peine princi- 
pale avait paru incompatible avec la perpétuité de cette der- 
nière, mais il peut y avoir commutation ou remise de peine *. 
Ainsi un individu est condamné à mort ou aux travaux 
forcés à perpétuité, sa peine est commuée en celle des tra- 
vaux forcés à temps. Quand cette peine aura été subie, la sur- 
veillance s’exercera-t-elle ? Des auteurs soutenraient la néga- 
tive en argumentant du texte de l’article 47 et en disant que 
individu dont il s’agit n’avait pas été condamné à une peine 
entrainant la surveillance. C’était, croyons-nous, exagéré; la 
surveillance était un accessoire de la peine qui devait s'atta- 
cher à celle-ci dans tous les cas, du moment qu’elle était régu- 
lièrement appliquée*. Autre hypothèse : un individu a été 
condamné aux travaux iorcés à perpétuité, il est gracié au 
cours de l’exécution ae sa peine; sera-t-il soumis à la sur- 
veillance ? Non, parce qu'ici on est tout à fait en dehors des 
dispositions du Code. Aïinsi, comme le fait remarquer 
M. Nadault de Buffon, deux individus ayant été pour le même 
crime condamnés, l’un aux travaux forcés à perpétuité, l’autre 
à la reclusion, si le premier obtient par sa bonne conduite 
remise de sa peine, il est exempt de la surveillance, tandis 


1 Dan: sa circulaire du 21 février 1874, relative à l'exécution de la pre- 
sente loi, le garde des sceaux reconnait qu'il n’y a pas de maximum légal; 
mais s6 fondant sur l'esprit de la loi qui a voulu que la surveillance füt 
sérieuse et effective, il conscille de ne pas lui assigner une durée inférieure 
à deux ane. | 

? 11 peut aussi y avoir prescription, mais nous réservons ce cas, prévu par 
une disposition spéciale. 

3 En ce sens, Paris, 9 février 1855 (Dallos, 55, 5, 326). 
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que le second y est nécessairement soumis pendant toute sa 
vie. 

La disposition que nous venons de reproduire prévient ces 
difficultés ou ces anomalies. Faisons seulement remarquer 

que, dans la terminologie de la loi, la peine de mort est 
comprise dans la dénomination de peines perpétuelles *. 

Nouvel article 47. 

« Les coupables condamnés au bannissement seront de plein 
a droit sous la mème surveillance pendant un temps égul à la 
« durée de la peine qu’ils auront subie, à moins qu'il n’en ait été 
a disposé autrement par l'arrêt ou le jugement de condamna- 
a éion. » 

C’est la reproduction de l’ancien article 48 avec la 
modification résultant de la faculté nouvelle accordée au 
juge. 

« Dans les cas prévus par le présent article et par les $$ 2 
« et 3 de l'article précédent, si l'arrêt ou le jugement ne contient 
a pas dispense ou réduction de la surveillance, mention sera 
a faite, à peine de nullité, qu’il en a été délibéré. » 

Cette disposition, introduite lors de la troisième lecture, a 
été expliquée plus haut. La Cour de cassation a déjà eu à 
l'appliquer en cassant, à la date du 4 avril dernier, quatre 
arrêts de la Cour d’Alger, où la mention exigée par la loi 
avait été omise *. Il importe de remarquer que la cassation 
ne saurait avoir d'effet sur l'arrêt tout entier, la peine prin- 
cipale ayant été régulièrement prononcée, maïs seulement 
en ce qui touche la surveillance; il y a lieu à renvoi pour 
examiner si celle-ci doit être ou non maintenue ; la loi pré- 
sume que ce point n’a pas attiré suffisamment l'attention de 
la Cour, qui n’a pas mentionné dans son arrêt qu’elle en avait 
délibéré. 

Il pourrait se faire que la mention exigée par la loi ne fût 
pas dans l'arrêt et qu’un pourvoi n’eût pas été formé en 
temps utile. Nous croyons qu'alors la surveillance existerait 
de plein droit pendant vingt années, puisque la volonté du 
législateur a été de la maintenir comme un accessoire de la 


1 V. loi du 31 mai 1854 relative à l'abolition de la 1nort civile (art.2 et 3). 
3 Voir {e Droit du 19 avril 1874. 
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peine, sauf certaines garanties de l’inobservation desquelles 
on ne serait plus recevable à se prévaloir. C’est une raison 
de plus pour nous de critiquer le système qui a pré- 
valu . 

Nous arrivons à la surveillance considérée comme peine 
complémentaire ; les articles 49 et 50 y sont relatifs. 

Aux termes du premier de ces articles, « devront être 
« renvoyés sous la même surveillance ceux qui auront été 
« condamnés pour crimes ou délits qui intéressent la sûreté 
« intérieure ou extérieure de l’État. » La surveillance dé- 
pend ici de la nature de l'infraction et non de celle de la 
peine ; c’est pour cela qu’une disposition expresse de la 
sentence de condamnation est nécessaire. La disposition est 
utile pour les délits, puis, plus rarement, pour les crimes 
punis de la dégradation civique, et, depuis 1832, pour ceux 
qui ne sont punis que de peines correctionnelles par suite 
d’une déclaration de circonstances atténuantes. Quelle est la 
durée de la surveillance dans ce cas? La loi ne le dit pas; 
l'opinion qui a prévalu est que les juges ont alors pleine 
liberté pour déterminer la durée de la surveillance, pour la 
rendre temporaire ou perpétuelle (Cf. anal. art. 408, al 2). 
Nous dirons seulement aujourd’hui qu'il y a un maximum 
de vingt ans (nouv. art. 46, al. 4). On peut regretter que les 
rédacteurs de la loi nouvelle n'aient pas remanié la ré- 
daction de l’article pour lever le doute, d'autant plus qu’au- 
Jjourd’hui, cet article étant séparé des anciens articles 47 
et 48 par une disposition qui n’a nullement trait à l'indica- 
tion des cas où s’exerce la surveillance, les mots du com- 
mencement, devront être renvoyés sous la même surveillance, 
ont encore moins de sens qu'auparavant. 

D'après l’article 50, «hors les cas déterminés par les ar- 
« ticles précédents, les condamnés ne seront placés sous la 
« surveillance de la haute police de l’État que dans le cas 
« où une disposition particulière de la loi l’aura permis. » 
C’est un renvoi aux dispositions spéciales assez nombreuses 


1 On dira que ce cas n’est guère de nature à se présenter. Le garde des 
sceaux, dans sa circulaire déjà citée, recommande aux membres du parquet 
de formuler dans chaque affaire des réquisitions au sujet du maintien, de 
la remise ou de la réduction de la surveillance. 
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par lesquelles le législateur ordonne ou permet au juge de 
prenoncer la surveillance comme complément d’une peine 
correctionnelle. (Voir notamment art. 57, 58, 246, 271. 305 et 
suiv., 401, CO. pén.) Bien que, dans les travaux préparatoires, 
on eût présenté la surveillance comme une mesure tout à fait 
exceptionnelle, quon eût recommandé de ne l'appliquer 
qu'avec une grande circonspection’, des auteurs ont pu 
dire avec raison que le Code pénal avait prodigué cette 
peine el l'avait appliquée à des condamnations dont le ca- 
ractère ne devait inspirer aucune inquiétude ?. 

Puisqu’on voulait réformer la matière, pourquoi a-t-on 
laissé subsister sans modification les dispositions dont nous 
venons de parler? D'abord, on était un peu pressé et l’on 
n'avait guère le temps de se livrer à l'examen des différents 
cas dans lesquels la loi édicte la surveillance. On pensa du 
reste que c’étail inutile : la magistrature n'est pas disposée à 
abuser du renvoi sous la surveillance, et l’on doit croire 
qu'elle ne le prononcera que quand il sera absolument néces- 
saire *; or, quand la surveillance fonctionne à titre de peine 
complémentaire, elle est facultative pour le juge, soit en 
vertu du texte même qui l’édicte, soit au moyen d’une dé- 
claration de circonstances atténuantes. Il n’y a donc aucun 
inconvénient à laisser subsister la législation antérieure sur 
ce point. Où celle-ci était vicieuse, c’est quand il s'agissait 
des peines criminelles, parce qu'il y avait là un effet se pro- 
duisant de plein droit, sans la volonté du juge ; mais rien de 
semblable ici, puisque ce sera toujours de cette volonté que 
résultera le renvoi. Voilà ce que l’on trouve dans Île rapport 
et ce qui a été reproduit dans la discussion. Quand un orateur 
indique les cas dans lesquels la surveillance est évidemment 


1 Observations de Cambacérès au Conseil d’État et de la commission du 
Corps législatif (Locré, XXIX, 123 et 181). 

? MM. Chauveau et Foustin Hélie. 

3 Voici ce que nous lisons dans le rapport du garde des sceaux sur l'ad- 
ministration de la justice criminelle pour 1869 : « La statistique criminelle 
« révèle une tendance de plus en plus marquée, de la part des tribunaux 
« correctionnels, à restreindre l'application de la peine accessoire de la 
« surveillance de la haute police. De 4120 (moyenne des années 1851 à 
« 1855) le nombre des prévenus frappés de cette peine est successivement 
« descendu à 2,827 (moyenne de 1856 à 1860), à 2.683 pour la période de 
« 1861 à 1865, enfin à 2,217 en 1868 et à 2,068 en 1869. » 
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hors de proportion avec le fait à punir, on répond : c’est 
facultatif; on supprime la surveillance légale obligatoire !. 

Ces raisons sont-elles décisives, et justifient-elles complé- 
tement le silence du législateur? Nous ne le croyons pas. 

Nous trouvons d’abord que le législateur est trop facile- 
ment disposé à se décharger de ce qui rentre directement 
dans sa mission. S’il y a des cas où la surveillance soit une 
peine excessive, c’est au législateur à la supprimer dans ces 
cas, et il ne suffit pas qu’il dise que le juge ne la prononcera 
certainement pas. Pourquoi laisser subsister des pénalités 
inutiles, qui par cela même sont injustes ? Qui peut répondre 
qu’elles ne seront jamais prononcées ? 

Maintenant est-il vrai que ie juge, même le voulant, 
pourra toujours décharger de la surveillance ? Quand celle- 
ci est l'accessoire d’une peine criminelle, le droit de dimi- 
nuer la durée de la surveillance, de l’écarter même complé- 
tement, est établi d’une manière générale par les nouveaux 
articles 46 et 47. Il faudra que, pour les autres cas, nous 
trouvions ce droit résultant d’une disposition générale ou 
spéciale. 

Si le texte prononce la surveillance comme peine faculta- 
tive *, il n’y a pas de question. Mais il peut la prononcer 
d’une manière impérative *. Y a-t-il alors un remède dans 
une déclaration de circonstances atténuantes? Il est re- 
marquable que l’article 463 du Code pénal, qui a pour but 
d’indiquer l’effet de cette déclaration, soit absolument muet 
au sujet des peines accessoires ou complémentaires ? Néan- 
moins, la doctrine et la jurisprudence ont, après quelques 
hésitations, fini par admettre que le juge a, en matière 
correctionnelle, plein pouvoir pour proportionner la peine 
au délit, que là où il peut ne prononcer qu’un jour d’empri- 
sonnement où À franc d'amende, il doit pouvoir écarter la 
surveillance. C’est évidemment en présence de cette solution 
que se sont placés les rédacteurs de la loi nouvelle, et nous 
n’entendons pas la contester. Mais ïls ont oublié peut-être 


1 V. notamment séance du 25 novembre 1878 (Journal officiel, p. 7206 
et 7209). | 

3% Voir articles 246, 307, 401 du Code pénal. 

3 Articles B7, B8, 271, 282 du Code pénal. 
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que, dans certains cas, le renvoi sous la surveillance est pro- 
noncé par la loi d’une manière impérative, sans que les 
juges aient le droit d'admettre des circonstances atténuantes. 
En matière de délits, en effet, la théorie des circonstances 
atténuantes n’a pas été généralisée comme en matière de 
crimes. S'il s’agit d’un délit prévu par une loi spéciale, la 
peine prononcée par cette loi ne peut être atténuée, à rai- 
son des circonstances, que s’il y a un renvoi exprès à l’article 
463 du Code pénal, et ce renvoi, bien que fréquent, n'est 
pas toujours fait. Si donc la surveillance est édictée par 
la loi à raison d’un délit auquel ne s'applique pas l’arti- 
cle 463 du Code pénal, elle devra être nécessairement pro: 
noncée par le juge, et ce sera plus fréquent qu'on ne le sup- 
poserait au premier abord. Pour montrer que nous ne créons 
pas des hypothèses chimériques pour nous donner le 
plaisir de prendre le législateur en défaut, rapporlons des 
faits consignés dans les recueils d’arrêts. Un individu, qui 
a déjà été condamné à plus d’une année de prison, ouvre 
un débit de boissons sans avoir obtenu la permission de 
l'autorité administrative ; ce fait est puni par le décret du 
29 décembre 1851 d’une amende de 25 à 500 francs et d’un 
emprisonnement de six jours à six mois ; le décret est muet 
sur les circonstances atténuantes. A raison de sa condamna- 
tion antérieure, le délinquant en question tombe sous le coup 
de l’article 58 du Code pénal, d'après lequel le récidiviste 
doit être condamné au maximum de la peine édictée par la 
loi, maximum qui peut être porté au double, et de plus être 
renvoyé sous la surveillance de la haute police pendant au 
moins cinq années et dix ans au plus’. Voilà donc un indi- 
vidu qui, pour un délit assurément minime, sera nécessaire- 
ment renvoyé sous la surveillance de la haute police sans que 
le juge puisse l’en dispenser, tandis que la dispense serait 
possible s’il s’agissait d’un fait passible des travaux forcés. 
Est-ce admissible *? On dira peut-être que la loi nouvelle, 


1 Cf. Crim. cass, 28 septembre 1868 (Dalloz, 69, 1, 438. — V. un arrèt de 
la même Cour du 28 novembre 1868 (Dalloz, 69, 1, 260), duquel il résulte 
qu’un individu qui, en état de récidive légale, introduit du tabac étranger 
en fraude, doit être renvoyé au moins pendant cinq ans sous la surveillance 
de la police (la peine principale est de trois jours à un mois de prison). 

3 On pourrait supposer un crime intéressant la sûreté intérieure ou exté- 
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dans une autre de ses dispositions, permet de corriger ce 
résultat, puisque la grâce peut effacer la surveillance. Ce. 
n'est pas suffisant : la grâce n’est pas destinée à corriger les 
erreurs du législateur. 

La conclusion à tirer de ces trop longues explications est, 
suivant nous, celle-ci : le législateur aurait dû décider, d’une 
manière générale, que le renvoi sous la surveillance ne résul- 
terait que d’une disposition formelle de l’arrêt ou du juge- 
ment, et qu'il était toujours facultatif pour le juge. 


III 
DISPOSITIONS GÉNÉRALES. 


Elles sont contenues dans le nouvel article 48 et sont rela- 
tives, l’une à l’affranchissement de la surveillance par voie de 
grâce, l’autre à l'effet de la prescription de la peine princi- 
pale quant à la surveillance qui l'accompagne : elles n’ont 
donné lieu à aucune discussion. | 


Affranchissement de la surveillance par voie de grâce. 


La surveillance étant considérée moins comme une peine 
proprement dite que comme une incapacité, il en résultait 
que la grâce était impuissante à l’effacer. Il peut cependant 
être devenu évident que, par suite de diverses circonstances, 
surtout de l’amendement du condamné, la surveillance n’a 
plus de raison'd’être. Il n’y avait qu’une ressource, celle de 
Ja réhabilitation qui fait cesser toutes les incapacités résultant 
de la condamnation (art. 634 C. inst. crim.), mais qui né- 
cessite des conditions assez compliquées, telles que certaines 
résidences (art. 621), le payement des frais de justice*, de 
l'amende et des dommages-intérêts (art. 623), enfin une assez 
grande publicité (art. 624), que redoute le libéré qui est par- 


rfeure de l’État et puni de la dégradation civique. Ex. : articles 1:4, 116 du 
Code pénal. Le jury n'admet pas de circonstances atténuantes. La surveil- 
lance de la haute police doit être prononcée d’après l’article 49. 

1 Je laisse de côté l’amnistie, qui a un caractère exceptionnel et qui ne 
fonctionne pas à titre d'institution régulière dans un système pénal. 

3 La production d’un certificat d’indig-nce régulier ne peut suppléer au 
payement. V. Ch. cr. cass., 17 novembre 1871 (Dalloz, 71, 2, 361). 


590 LÉGISLATION CRIMINELLR. 


venu par ses efforts à se faire une situation honorable dans 
un lieu où ses antécédents sont ignorés. 

La loi a réalisé sur ce point une innovation très-heureuse : 

« La surveillance pourra être remise ou réduite par vote de 
« grâce. 

« Elle pourra être suspendue par mesure administratrue. » 

Ce sera une épreuve à laquelle on soumetira le condamné 
avant son affranchissement définitif; on verra s’il est ou non 
digne que la société ait confiance en lui. Ce scra au règlement 
d'administration publique, annoncé par l'article 2 de la loi, à 
poser des règles à ce sujet. 


Effet de la prescription de lu peine principale quant 
à la surveillance qui l'accompagne. 


Cet effet a soulevé une controverse. Des auteurs disent que 
les articles 635 et 636 du Code d'instruction criminelle sont 
généraux et ne distinguent pas entre les peines principales 
et les peines accessoires, que par suite, en cas de prescrip- 
tion, le condamné ne peut pas plus être soumis à la surveil- 
lance qu’il ne peut être forcé de payer l’amende ou les frais". 
Cette opinion n'a pas prévalu, et c’est, suivant nous, avec 
raison. La prescription de la condamnation ne peut avoir 
plus d’effet que son exécution; celui qui a prescrit sa peine 
doit être au plus traité comme celui qui l’a subie. À quel 
titre serait-il dispensé de la surveillance qui suppose préci- 
sément la cessation de la peine principale *? 

La loi nouvelle a voulu prévenir les doutes et consacrer la 
solution qui avait triomphé en doctrine et en jurisprudence. 

« La prescription de la peine ne relève pas le condamné de la 
« surveillance à laquelle il est soumis. » 

Quand il s’agira d’une peine criminelle temporaire ou 
d’une peine correctionnelle, la durée de la surveillance sera 
ordinairement fixée par l’arrêt ou le jugement de condam- 
nation, ou bien résultera de la loi elle-même (art. 46, al. 2, 
art. 47). Il fallait prévoir le cas où la prescription s’applique- 


1 Voir notamment M. Blanche, Etudes pratiques sur le Code pénal, 
1er vol., n° 208. 

2 M. Bertauld, Cours de Code pénal, p. 640. Lyon, 4 juin 1866 (Dallos, 
66, 2, 130). | 
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rait à une peine afflictive perpétuelle, cas où il n’y a de sur- 
veillance prononcée ni par la loi ni par l’arrêt. C’est l'objet 
du paragraphe suivant : 

« En cas de prescription d'une peine perpétuelle, le condamné 
« sera de plein droit sous la surveillance de la haute police pen- 
a dant vingt années. n 

Le point de départ de la surveillance est l’expiration de la 
peine principale (art. 46), puisqu'il s’agit d’une mesure qui 
suppose que celui qui en est l’objet est libre; par analogie, 
dans le cas de prescription, il faut admettre que c’est le 
moment où la prescription est accomplie, puisque alors la 
peine est considérée comme subie : jusque-là, le condamné 
peut être arrêté, pour être jugé, si la condamnation était par 
conturnaée, ou pour subir sa peine, si elle était définitive ; il 
n’y a donc pas place pour la surveillance, 

« La surveillance ne produit son effet que du jour où la 
« prescriplion est accomplie. n 

On a soulevé dans la commission la question de savoir s’il 
ne convenait pas d’abroger les alinéas 2 et 3 de l’article 635 
‘du Code d'instruction criminelle. Après avoir dit que Îles 
peiriës en matière eriminelle se prescrivent par vingt ans, 
l’article continue en ces térmes : « Néanmoïns le condamné 
uw ne frourra résider dans Île département où demeuraient, 
« soit celui sur lequel où contre la propriété duquel le crime 
« aurait été commis, soit ses héritiers. Le gouvernement 
« pourra assigner au condamné le lieu de son domicile. » 
Dès qu’on admet que celui qui a prescrit sa peine est soumis 
à la surveillance, les dispositions qui viennent d'être rap- 
portées sont en partie inutiles, en partie contraires à Ja loi 
nouvelle : elles sont inutiles en tant qu’il s’agit d’interdire 
certains lieux au condamné, puisque ce droit peut être 
exercé à l'encontre de tout individu soumis à la surveillance ; 
elles sont contraires aux nouveaux principes en tant que le 
gouvertrement aurait le droit absolu de choisir la résidence 
du condamné’. On n'a pas fait droit à ces observations 
parce que l’article 635 conserve son utilité particulière, 


1 Cette partie de l’articte 635 du Code d’instreétion criminelle fournissait 
un argument puissant à ceux qui soutenaient que celui qui avait prescrit sa 
peiae n’était pas soumis à la surveillance. 
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même avec la surveillance : il donne un droit personnel à la 
partic lésée par le crime. De plus, s’il conserve au Gouver- 
nement des droits plus étendus que ceux qui résultent du 
renvoi sous la surveillance, il ne faut pas oublier « qu'ils 
« sont donnés contre un individu coupable de crimes spé- 
« ciaux, contre un condamné qui a prescrit sa peine, s’est 
« soustrait à l’exécution des lois et ne peut dès lors inspirer 
« aucun intérêt, » 


IV 


QUESTIONS TRANSITOIRES. 


La loi du 23 janvier 14874 contient six dispositions dis- 
tinctes : 1° organisation du régime de la surveillance 
(art 44); 2° durée marimum de la surveillance (art. 46, al. 1); 
.3° pouvoir donné au juge en matière criminelle de la dimi- 
nuer ou même de la supprimer complétement {art. 46 et 47); 
4° effet de la commutation ou de la remise d’une peine per- 
pétuelle (art. 46, al. fin. ; 5° possibilité de remettre ou de 
réduire la surveillance par voie de grâce, de la suspendre 
par mesure administrative (art. 48, al. 4 et 2); 6° effet de la 
prescription de la peine principale par rapport à la surveil- 
lance (art. 48, al. 3, 4 et 5). Beaucoup d individus sont 
actuellement soumis à la surveillance de la haute police en 
vertu de décisions antérieures à la promulgation de la pré- 
sente loi; peuvent-ils en invoquer les dispositions ? Peuvent- 
ils se les voir opposer ? Telle est la question que nous voulons 
examiner en Lerminant. 

Le législateur a pensé qu’elle se résolvait sans difficulté à 
l’aide des principes généraux, puisqu'il n’a pas daigné la pré- 
voir. Peut-être cependant aurait-il mieux fait d’être moins 
discret, Car, sur un point essentiel au moins, il peut y avoir 
des doutes très-sérieux. Quoi qu'il en soit, nous allons tâcher 
de suppléer à sun silence et de résoudre le problème que 
nous avons posé. 


1 Rapport, Journal officiel, 12 novembre 1873, p, 6875. — Le rapport 
ajoute que les infractions à l'article 635 ne scraient pas réprimées par la 
législation en vigueur sur la surveillance de la haute po:iec. 
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Notons d’abord certaines dispositions qui, soit par la force 
des choses, soit par l’application des principes les plus élé- 
mentaires, ne statuent que pour l'avenir: ainsi celle qui a 
trait au nouveau pouvoir donné au juge en matière crimi- 
nelle, suppose une décision à rendre. Celle d’après laquelle 
l'individu condamné à une peine afflictive perpétuelle sera, en 
cas de grâce‘, sauf déclaration contraire des lettres de grâce, 
ou de prescription de sa peine, soumis de plein droit à la 
surveillance, ne saurait évidemment s'appliquer à un individu 
qui, dans cette situation, aurait été gracié ou aurait prescrit 
avant la promulgation de la présente loi, puisqu’il avait un 
droit acquis à l’effet de la grâce ou de la prescription tel qu'il 
s’élait produit, et qu’alors la loi n’indiquait pas la surveil- 
lance comme conséquence possible d’une condamnation à 
une peine perpétuelle (art. 4 C. pén.). Au contraire, nous 
l’appliquerions si la grâce était accordée ou la prescription 
accomplie sous l'empire de la nouvelle loi, bien que la con- 
damnation fût antérieure; pour déterminer les effets de la 
grâce, il faut naturellement se placer au moment où elle est 
accordée; on n'a jamais le droit de l'obtenir. De même pour 
la prescription, comme elle ne constitue un droit que quand 
le délai est expiré, nous croyons que c’est alors qu'il faut 
voir quelle est la situation de celui qui l’invoque. 

L'article 48, al. 4 et 2, qui permet de remettre la surveil- 
lance par voie de grâce ou de la suspendre provisoirement, 
s'applique certainement à tous ceux qui sont actuellement 
soumis à la surveillance, sans qu’il y ait lieu de rechercher 
la date de leur condamnation; cela va de soi, et cela est dit 
formellement dans l'exposé des motifs et le rapport. 

La loi nouvelle tranche deux controverses : dans le cas où 
à une peine afflictive perpétuelle une commutation substitue 
une peine criminelle temporaire, la surveillance de la haute 
police sera-t-elle encourue *? La prescription de la peine 


1 On verra plus loin pourquoi nous ne parlons pas ici du cas de commt- 
tation. 

3 Ce n’était naturellement que dans ces termes que la question pouvait 
se présenter, mais il faut remarquer que la loi actuelle ne distingue pas. 
Dès qu’une peine perpétuelle est commuée en une autre peine, la survell- 
lance est encourue sans qu’il y ait à s'inquiéter de la nature de la nouvelle 
peine. 

IL, 38 
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principale laisse-t-elle subsister la surveillance? La solution 
affirmative est aujourd’hui consacrée législativement. Cela 
empêcherait-il un individu, qui aurait prescrit sa peine avant 
la promulgation de la présente loi, de soulever la question 
et de prétendre avec des auteurs et des arrêts qu'il ne doit 
pas être soumis à la surveillance ? Pourrait-on lui opposer le 
nouvel article 48? Nous ne le pensons pas; rien n’indique que 
les auteurs de la loi que nous étudions aient voulu faire une 
loi interprétative proprement dite, c’est-à-dire régissant le 
passé comme l’avenir! ! Voici en effet ce que nous lisons dans 
le rapport : « Votre commission, appelée à préparer l'œuvre 
« du législateur, n'hésite pas à vous proposer de décider que 
« la prescription de la peine ne relevera pas le condamné de 
« la surveillanee à laquelle il aura été soumis » ; l’on ne songe 
évidemment qu’à l'avenir. C’est pour l'honneur des prin- 
cipes que nous faisons cette remarque, puisque, dans notre 
opinion, la solution admise par la loi de 4874 est celle qu'il 
fallait déjà admettre sous l'empire de la législation anté- 
rieure. 

Arrivons à ce qui concerne la durée el le régime de la sur- 
veillance. 

L'article 46, al. 1, déclare qu’en aucun cas la durée de la 
surveillance ne pourra excéder vingt années. Cette limitation 
doit-elle régir le passé comme l'avenir? Ainsi ceux qui, lors 
de la promulgation de la loi, étaient soumis à la surveillance 
depuis vingt années ou plus, en seront-ils par cela même 
affranchis? Ceux qui y étaient soumis depuis moins long- 
temps n'auront-ils au plus qu’à compléter ce chiffre de 
vingt années ? On comprend l'intérêt de la question quand on 
se rappelle que, sous l’empire du Code pénal de 1810, toute 
condamnation à une peine afflictive temporaire entrainait de 
plein droit la surveillance à vie. 

En faveur des condamnés antérieurs, on peut dire que la 
loi nouvelle, considérant comme trop rigoureuse la surveil- 
lance perpétuelle prononcée par la loi ancienne, a dù vouloir 
corriger cette disposition excessive, autant que cela dépen- 
dait d'elle, non-seulement pour en prévenir l'application à 


1 Sur la rétroactivité des lois interprétatives, voir Demolombe, t. I, n°* 66 
et 173. 
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l'avenir, mais pour atténuer son application passée. Rien ne 
s’oppose à ce qu’on sous-entende dans les sentences anté- 
rieures la limitation qu’elle introduit, puisqu'il est admis 
qu’en matière pénale, les lois rétroagissent in mitius. Cela 
ne va cependant pas de soi: dans la doctrine commune, les 
lois nouvelles laissent subsister pleinement les condamna- 
tions antérieures devenues définitives ‘. Une peine a été 
prononcée pour un fait qu’une loi postérieure déclare li- 
cite; la condamnation ne tombe pas, la peine devra être 
subie, sauf à la grâce à intervenir*. Une loi supprime l’in- 
capacité résultant de la condamnation à certaines peines; 
les condamnations antérieures vont-elles cesser de plein 
droit de produire cette incapacité? La loi du 31 mai 1854 
ne l’a pas pensé, puisque, dans son article 5, elle a dé- 
cidé expressément que la mort civile cessait même pour 
les individus condamnés antérieurement. Appliquant ces 
principes à notre matière, nous dirons qu'une condam- 
nation aux travaux forcés, par exemple, qui, prononcée 
en 1873, entrainait la surveillance à vie, ne se trouve pas 
modifiée par cela seul qu’une loi en 1874 a décidé que la 
surveillance ne pourrait excéder vingt années. On pourrait 
ajouter peut-être ceci : la loi nouvelle ne s’est pas bornée à 
restreindre la durée de la surveillance, elle en a aussi mo- 
difié le régime; ces deux innovations ne dépendent-elles pas 
l'une de l’autre et n'est-ce pas précisément parce que la 
surveillance est mieux organisée qu’on a pu en abréger la 
durée ? 


1 Voici cependant ce que dit M. Valette dans son édition de Proudhon, 
t. 1, p. 37 : « Il faut adoucir le jugement de condamnation ou le réputer 
non avenu conformément à la loi nouvelle. Pourquoi appliquer des peines 
dont l’inutilité a été reconnue? » 

? Voir notamment M. Bertauld, op. cit., p. 174. La jurisprudence est 
constante en ce sens. La Cour de cassation admet même que l'individu, ré- 
gulièrement condamné sous l’empire d'une loi encore subsistante, ne peut, 
à l’occasion de son pourvoi en cassation, se prévaloir d’un changement de 
légis'ation survenu durant l'instance ouverte par ce pourvoi; il faut sup- 
poser, bien entendu, que la législation existante lors de la décision attaquée 
a été exactement appliquée et que la procédure est régulière (ch. crim., 
12 juin 1863; Dalloz, 63, 1, 321). — M. Bertauld critique cette solution ; 
nous la trouvons juridique. En lPabsence d'un texte formel, rien n'autorise 
la Cour de cassation à casser une sentence régulière en la forme et au fond. 
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M. le garde des sceaux déclare, dans sa circulaire, que, 
dans sa pensée et dans celle du ministre de l’intérieur, la 
restriction de la durée de la surveillance s’applique aux in- 
dividus condamnés antérieurement. « Gela est, dit-il, con- 
« forme aux principes de la législation pénale, dont la loi du 
a 3 septembre 1792 a donné le plus remarquable exemple, 
« en disposant que les condamnés qui, antérienrement au 
« Code pénal de 4791, avaient subi le plus long terme des 
« peines autorisées par ce Code seraient, immédiatement et 
a sans jugement nouveau, mis en liberté. » Cet argument est 
loin d’être décisif, et la loi du 3 septembre 1792 démontre 
péremptoirement, suivant nous, que l'interprétation admise 
par le garde des sceaux est contraire à celle qui résulte des 
principes de la législation pénale. Tout, en effet, dans son 
préambule, dans son texte, démontre que c’est une loi ex- 
ceptionnelle, motivée par des raisons d’équité et de bien- 
veillance, mais en l’absence de laquelle Ics condamnations 
antérieures au Code pénal de 1794 auraient continué à pro- 
duire leurs effets, sans qu’on pôt se prévaloir des adoucisse- 
ments introduits par le nouveau droit'. En 1874, on aurait 
dù faire ce qu’on avait fait en 1792, et déclarer formellement 
que la limitation de la durée de la peine s’appliquait aux 
condamnations antérieures comme aux condamnations pos- 

 térieures. 


Il y a plus : dans notre matière même, il s’est présenté 
une question analogue à celle que nous discutons, et elle a 
été résolue dans le sens de notre opinion. D’après l’article 45 
du Code pénal de 1810, le gouvernement avait le droit de 
faire détenir l'individu coupable de rupture de ban «durant 
« un intervalle de temps pouvant s'étendre jusqu’à l’expira- 
« tion du temps fixé pour l’état de la surveillance spéciale. » 
Supposons que le gouvernement avait ordonné la détention 
pendant dix ans d’un individu soumis à la surveillance à vie. 
Survient la loi de 1832 qui corrige l’article 45 en ce que la 
détention ne pourra être ordonnée que par les tribunaux et 
ne pourra excéder cing années. Quel va être l'effet de ce chan- 


1 Voir ce que dit à cet égard Merlin dans son Répertluire, v° EFFET RÉ- 
TROACTIF, section 3, $ 11. 
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gement de législation sur la décision que nous avons sup- 
posée? Elle reste régulière, bien entendu, mais sera-t-elle 
restreinte dans ses effets et réduite de plein droit à cinq ans? 
On voit que la question se rapproche singulièrement de la 
nôtre. Or voici ce que le Conseil d’État, consulté, répondait le 
7 novembre 1832 : « Ceux qui, ayant violé leur leur ban anté- 
« rieurement à la promulgation de la loi du 28 août dernier, 
« avaient déjà été arrêtés ou détenus par ordre du gouver- 
« nement avant la même époque, en exécution de l’ancien 
« article 44 du Code pénal, restent soumis & la peine qu’ils 
« avaient encourue d’après cet article. — Toutefois il est con- 
_« venable qu'ici le gouvernement, fidèle à l’esprit de la loi 
« du 28 avril 14832, et conséquent avec lui-même dans les 
« motifs qui l’ont porté à la proposer, limite à cinq ans la 
« détention qu’il avait ordonnée. » Telle est, suivant nous, la 
solution juridique de la difficulté. La loi aurait dû s’expli- 
quer au sujet des condamnalions antérieures; dans son si- 
lence, l'effet de ces dernières subsiste en entier. Le gouver- 
nement peut, dans la mesure de ses attributions, corriger ce 
que cette solution aurait de trop rigoureux, et cela lui est 
d'autant plus facile dans notre matière, que le renvoi sous 
la surveillance lui confère une faculté dont il est libre de ne 
pas user. Il déclare, par l’organe du garde des sceaux, qu’il 
n’en usera pas à l’égard des individus qui auront été soumis 
à la surveillance pendant vingt ans, sans rechercher à quelle 
époque la surveillance a commencé. Rien de mieux, et nous 
applaudissons à la déclaration, tout en maintenant très-fer- 
mement que les principes ne conduisent pas nécessairement 
à cette conséquence. 

Il nous reste à examiner, pour terminer cette étude, une 
question qui, à la différence des précédentes, pourra donner 
lieu à des contestations sérieuses devant les tribunaux, c’est 
celle de savoir si le nouvel article 44, qui organise le régime 
de la surveillance, s’applique à ceux qui ont été renvoyés sous 
la surveillance par une condamnation antérieure. Pour en 
comprendre tout l’intérêt, rappelons-nous que la réglemen- 
tation actuelle a remplacé celle de 1832, qu’elle l’a modifiée 
sur plusieurs points, notamment sur celui-ci qui est capital; 
le surveillé ne peut plus changer de résidence comme il lui 
plait; il doit séjourner au moins six mois dans chaque localité 
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choisie par lui. Cette obligation de résidence peut-elle être 
imposée aux individus dont nous parlons‘? 

L'affirmative semble bien avoir été dans la pensée de la 
commission de l’Assemblée nationale, bien que nulle part 
elle ne se soit exprimée nettement à ce sujet. C’est aussi 
l'opinion qui est émise par le ministre de la justice; après 
avoir dit que la restriction à une durée de vingt ans s’ap- 
plique aux condamnations antérieures, il continue en ces 
termes : « Cette interprétation, venant se joindre à l’aboli- 
« tion de la perpétuité, compensera les restrictions apportées 
« par la loi nouvelle au droit illimité de changer de rési- 
« dence dont jouissaient les individus placés sous la sur- 
« veillance de la haute police par des arrêts antérieurs. » 
Nous croyons qu'ici encore les principes conduisent à une 
solution opposée. | 

Une loi qui change le mode d’exécution d’une peine s’ap- 
plique bien aux condamnations antérieures qui prononcent 
cette peine, mais à la condition qu'il n’y ait pas aggravation; 
autrement il y aurait une rétroactivité injuste et contraire à 
l'article 4 du Code pénal *. C'est en ce sens que nous voyons 
tranchée la question soulevée par les modifications survenues 
dans le régime de la surveillance. Elle s’est présentée quand 
le régime organisé par la révision de 1832 a été substitué à 
celui du Code de 1810. Celui-ci contenait une disposition 
favorable, la faculté pour le condamné d'échapper à la sur- 
veillance en fournissant un cautionnement, et une disposi- 
tion rigoureuse, l'obligation pour celui qui ne fournissait 
pas de caution de résider au lieu qui lui était assigné par le 
gouvernement. La loi de 1832 supprime le cautionnement, 
mais donne à tous les surveillés le droit de choisir leur rési- 
dence, sauf la faculté pour le gouvernement de leur inter- 
dire certains lieux; ainsi elle améliore la situation des uns 
et empire celle des autres. Va-t-elle s'appliquer aux. indi- 
vidus qui ont été condamnés antérieurement? Voici la ré- 


1 Ceux qui pensent que le décret de 1870 avait abrogé le décret de 1851, 
sans y rien substituer, admettraient-ils que ces individus continueront à 
n'être soumis à aucune règle sur la surveillance ? 

À Voir sur ce point M. Bertauld, p. 174-176. Nous avons tâché d'appliquer, 
dans cette matière nuuvelle, les principes généraux posés par le savant pro- 
fesseur dans son excellent ouvrage. 
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ponse faite à cette question par le Conseil d'État dans l’avis 
déjà cité: le Conseil estime «que les individus déjà con- 
« damnés par des arrêts ou jugements ayant acquis l’autorité 
« de la chose jugée avant la loi du 28 avril 4832 restent sou- 
« mis à l’elfet de l'envoi en surveillance du gouvernement, 
a auquel ils avaient été condamnés, ou qui était la suite 
« nécessaire de leur condamnation, tel qu'il avait été dé- 
a terminé par l’ancien article 44 du Code pénal, mais qu'il 
« est convenable que le gouvernement, usant de la faculté 
« que lui confère cet article et dirigé par les motifs qui 
« l’ont porté à provoquer les modifications qu'a reçues cet 
« article par la loi du 28 avril 1832, substitue lui-même le 
« simple éloignement de certains lieux à la résidence obligée 
« dans un lieu déterminé ; 

« Que les condamnés déjà mis en surveillance avant la 
« publication de la loi du 28 avril 1832, et qui avaient déjà 
a fourni caution en vertu de la faculté que leur accordait 
« l’ancien article 44 du Code pénal, conservent le bénéfice 
« qui leur était acquis par cet article et ne peuvent être 
« soumis aux nouvelles mesures prescrites par cette loi; que 
« la faculté de fournir caution reste acquise à tous ceux qui 

avaient été condamnés par des arrêts ou des jugements 
ayant obtenu l'autorité de la chose jugée antérieurement 
a à la loi du 28 avril dernier. » 

Nous pensons que la première partie de cette décision 
peut être critiquée, parce que c’est de plein droit que la loi 
nouvelle doit être applicable, quand elle ne nuit à personne. 
Cette loi est présumée meilleure, il y a intérêt à l’appliquer 
le plus tôt possible et à ne pas continuer à pratiquer un sys- 
tème jugé défectueux. Nous croyons au contraire que le 
Conseil d’État applique les vrais principes dans la deuxième 
partie: une loi ne peut, sans rétroagir, modifier une situa- 
tion fixée par une décision définitive. Transportons ces prin- 
cipes dans la question que nous avons posée. L’individu, 
renvoyé sous la surveillance avant la loi du 23 janvier 1874, 
avait le droit de changer de résidence quand bon lui sem- 
blait. N’aggravera-t-on pas considérablement sa situation, 
si on l’oblige à séjourner au moins six mois dans chaque ré- 
sidence ? Évidemment si. Par suite la loi nouvelle ne lui est 
pas opposable, pas plus que la loi de 1832 ne s’appliquait à 
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celui qui, condamné sous le Code de 1810, fournissait un 
cautionnement. Peut-on dire, avec la circulaire du garde des 
sceaux, que la réduction de la durée de la surveillance com- 
pense les restrictions apportées par la lot nouvelle au droit rlli- 
mité de change de résidence? Non. Suivant nous, la raison 
manque de force en fait et en droit. La loi nouvelle est favo- 
rable à ceux qui, ayant été condamnés à des peines crimi- 
nelles, étaient soumis à la surveillance pour toute leur vie, 
puisque, dans l'opinion du gouvernement, ils peuvent invo- 
quer le même article 46, mais il ne faut pas songer seule- 
ment à ceux-ci : beaucoup d’autres ont été renvoyés sous la 
surveillance pour cinq ou dix ans par des jugements ou arrêts 
en matière correctionnelle; quelle compensation y aurait-il 
pour eux? Même pour les premiers, la raison n’est pas 
bonne ; elle aurait pu guider le législateur et expliquer une 
disposition formelle qui aurait étendu le régime nouveau 
aux condamnés antérieurs, mais elle ne saurait guider l'in- 
terprète; celui-ci n’a pas le droit de dire : Vous devez subir 
telle disposition qui vous enlève un droit, parce qu’à côté il 
y à une autre disposition qui vous accorde un avantage. 
Notre conclusion est donc que les tribunaux devraient refu- 
ser d'appliquer une peine à l'individu qui, renvoyé sous la 
surveillance par une décision antérieure à la loi nouvelle, se 
conformerait aux dispositions purement réglementaires de 
cette loi’, tout en ne se soumettant pas à l'obligation de ré- 
sidence pendant six mois. L. RENAULT. 


1 Par exemple : obligation de prévenir du changement de résidence 
quinze jours à l’avance. 
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RÉFORME 0E LA PROCÉDURE CIVILE, 
TRAVAUX DU CONSEIL D'ÉTAT DE 4867 À 1870 


Par M. Micnerer, ancien conseiller d’État. 
(Suite'.) 


CHAPITRE IV. 
DES MOYENS DE PRÉVENIR OU DE JUGER AMIABLEMENT LES PROCÈS. 


8 ger 
De la conciliation. 
Loi du 24 août 1790, — Code de procédure, art. 43 à 57. 


Consacrant en partie une innovation adoptée par l’Assem- 
blée constituante, le Code de procédure dispose? qu'aucune 
demande principale introductive d’instance entre parties 
capables de transiger et sur des objets qui peuvent être la 
matière d’une transaction, ne sera reçue dans les tribunaux 
de première instance sans qu’au préalable le défendeur ait 
été appelé en conciliation ou que les parties aient volontai- 
rement comparu. 

Inapplicable aux mincurs, aux incapables, ce principe 
subit en outre de nombreuses exceptions déterminées par 
l’article 49 du Code, et ne s’applique point aux matières 
de la compétence même des juges de paix. Plusieurs de ces 
magistrats prirent néanmoins l'habitude de faire précéder 
toute citation devant leur tribunal d’une invitation de com- 
paraître amiablement. 

Le projet de loi présenté en 1835 pour l'extension de la 
compétence des juges de paix voulut consacrer cet usage, 
mais la disposition fut repoussée une première fois comme 
contraire à la célérité de la justice. Adoptée en 1837, elle 
fut encore rejetée par la Chambre des pairs comme règle 
obligatoire, mais elle le devint de fait en vertu des disposi- 
tions de l’article 18 de la loi du 24 mars 1838, qui permet 
au juge de paix d'interdire aux huissiers de sa résidence de 


1 Voir Revue, 1. III, p. 356 et 454. 
2 Code de 1807, 48 à 51. 
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donner aucune citation en justice sans qu’au préalable il 
ait appelé sans frais les parties devant lui. 

En 1855, l’article 2 de la loi du 2 mai rendit cette faculté 
obligatoire en organisant et réglant le mode d’avertissement 
dont la rédaction, et les transmissions furent confiées au 
greffier. 

Mais le rapporteur de cette loi au Corps législatif eut soin 
de faire observer que « ce serait se tromper gravement que 
« de soumettre aussi à cette formalité la citation en concilia- 
« tion donnée en vertu des articles 48 et suivants du Code de 
« procédure civile. Une semblable interprétation est aussi 
« ‘contraire à l’esprit qu’au texte du projet de loi. On établit 
« par là deux instances appartenant aux tribunaux ordinaires, 
 « deux tentatives de conciliation, l’une sur lettre, l’autre 
« sur citation : dès lors on occasionne des retards et des 
« déplacements dispendieux, on fait dégénérer en une for- 
« malité vexatoire une prescription salutaire .» 

Ainsi, dans l’esprit du législateur de 1855, la tentative de 
conciliation par avertissement ne‘s’applique qu'aux affaires 
du ressort de la justice de paix et nullement au préliminaire 
de conciliation prescrit par l’article 48 du Code. Cependant, 
la commission de la chancellerie a pensé le contraire, et 
elle suppose que dans les procès de la compétence des tri- 
bunaux civils, la tentative de conciliation par avertissement 
doit être essayée, puis, si l’on n’est pas tombé d'accord, re- 
prise devant le même juge, entre les mêmes parties, sur le 
même objet, mais cette fois en vertu d’une citation régu- 
lière *?. | : 

Il n’est pas douteux qu’ainsi entendue, la loi motive une 
réforme et explique la proposition faite par la commission 
de supprimer entièrement la citation en conciliation et de 
réduire Ja formalité préalable à foute instance à une compa- 
rution amiable provoquée par avertissement devant le juge 
- de paix. [ 

Cet avertissement rédigé par le greffier, contenant les 
noms des parties, les jour, lieu et heure de la comparution 


1 Rapport au Corps législatif par M. Bussou-Billaut. 
2 Rapport de M. Greffier au garde des sceaux sur le projet de loi relatif 
à la compétence des juges de paix, p. 12. 
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et l’objet de la demande, est en réalité la citation elle-même 
rédigée et transmise par d’autres que l'huissier et taxée à 
20 centimes outre les frais de poste. Il produit même tous 
les effets d’une citation régulière puisqu'il motive, en cas de 
non-comparution, la condamnation à l’amende contre celle 
des parties qui aura refusé d’y obéir. 

De la discussion assez longue à laquelle ces mesures ont 
donné lieu devant le conseil, un point seulement mérite 
d’être signalé. 

Aux termes de l’article 57 du Code de procédure, la cita- 
tion en conciliation interrompt la prescription et fait courir 
les imtérêts. On se demanda si un pareil effet pourrait être 
attaché à la simple lettre d'avertissement et comment, en 
cas d’affirmative, on constaterait régulièrement la remise de 
cette lettre. 

Toutes les propositions ayant pour but de charger l’admi- 
nistration des postes d’une constatation de ce genre et d'une 
responsabilité plus étendue que celle résultant de son ser- 
vice ordinaire furent repoussées, et il en est résulté l'impos- 
sibilité d’attacher à la lettre d’avertissement le caractère 
d’un acte de mise en demeure régulière ou d’un acte inter- 
ruptif de prescriplion. 

Cependant des intérêts considérables peuvent être com- 
promis par cette obligation de différer la demande en jus- 
tice jusqu’après le préliminaire de la conciliation amiable, 
sans que dans cet intervalle on puisse interrompre une pres- 
cription sur le point de s’accomplir. 

La commission de la chancellerie avait bien prévu la dif- 
ficulté, mais ne l'avait point résolue. Le rapporteur s’en 
était tiré asssez lestement. « L'inconvénient, dit-il, n’est pas 
« considérable : s’il y a urgence d'interrompre la prescrip- 
« tion, on se trouvera dans un cas d’exception prévu par la 
« loi elle-même; l’autorisation d’assigner à bref délai ne 
« sera jamais refusée au demandeur. Si le temps lui man- 
« quait pour obtenir une autorisation, il ne pourrait imputer 
« qu’à lui seul d’avoir tardé à exercer ses droits : Jura vigt- 
« lantibus adsunt. » 

Le Conseil d’État ne partagea point cette opinion. La 
prescription n'est acquise qu’au bout d’un certain délai; 
tous les jours de ce délai sont acquis à l'intéressé pour l’in- 
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terruption ; le dernier est aussi favorable que le premier, et 
la loi de procédure ne saurait avoir pour résultat de priver 
un intéressé d’un seul de ces jours utiles. Il n’y a de sa part 
aucune négligence tant qu’il ne les a pas laissé écouler. 

Pour tout concilier, on décida que les demandes formées 
dans le cas où il y a urgence d’agir pour interrompre la pres- 
cription, sont dispensées du préliminaire de conciliation. 

Cette solution équitable suscitera néanmoins de grandes 
difficutés. Il résulte en effet de l’économie de l’article 2, 
relatif aux affaires dispensées du préliminaire de concilia- 
tion, et de la place distincte assignée à cette disposition, que 
le demandeur devra décider lui-même, et à ses risques et 
périls, s’il y a une urgence telle qu’il doive faire donner la 
citation; en effet, on ne l’oblige point à recourir au juge 
comme on le prescrit nour les demandes qui requièrent célé- 
rité et qui font l’objet d’un paragraphe subséquent. 

Dans ce cas le défendeur sera-t-il admis à contester cette 
urgence, à soutenir qu'il y avait lieu à conciliation? Le juge 
pourra-t-il d'office décider que la citation a été donnée sans 
nécessité et condamner l'huissier à l'amende ? 

Une seconde omission des travaux de la chancellerie fut 
réparée par une nouvelle exception au préliminaire de con- 
ciliation : en sont dispensées les demandes formées contre 
des personnes domiciliées hors du territoire européen de la 
France. On aurait dû également ajouter : et domiciliées hors 
de France; car il est peu probable qu'on oblige un Fran- 
çais, domicilié à l’étranger, à faire un voyage dispendieux 
pour une simple tentative d’arrangement. 

Comme sanction à l'obligation du préliminaire de conci- 
lation, l’article 1° frappe de nullité toute demande formée 
au mépris de ses dispositions. 

C’est un mode de sanction cher aux praticiens que cette 
peine de la nullité: la plus utile de toutes les réformes eùt été 
de les faire disparaître, et nous avons vivement combattu, 
sans succès il est vrai, cette nullité qui apparaît dès le pre- 
mier article du nouveau Code comme une tradition soi- 
gneusement conservée des anciens styles de procédure. 

Que le législateur assure l’obéissance à ses prescriptions 
par des peines, qu'il arme le juge de tous les pouvoirs néces- 
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saires pour réprimer les infractions, contraindre les plai- 
deurs à refaire à leurs frais les actes incomplets par fraude 
ou négligence, rien de plus juste et de plus facile. Mais atta- 
cher à l’omission d’une formalité et souvent d’un seul mot, 
à une contravention punissable mais qui n’offense en rien 
la morale et la société, une nullité absolue telle que le juge 
soit obligé de la reconnaître sans pouvoir la faire réparer, 
que celui-ci soit obligé de tout annuler et de renvoyer les 
plaideurs sans décision à la charge de recommencer, c’est 
ce que nous ne saurions comprendre. 

Le préliminaire de conciliation est une bonne mesure; 
elle prévient quelques procès : on a donc pu légitimement 
obliger les plaideurs à s’y soumettre. L’huissier est puni 
d’une amende s’il donne une citation avant ce préliminaire. 
Qu’on punisse, si l’on veut, le demandeur contrevenant d’une 
amende distincte de celle de l'huissier, et l’on aura certaine- 
ment assuré l’exécution de la loi. Les huissiers ne s’exposeront 
pas volontairement et fréquemment à supporter des amendes 
de 40 à 50 francs pour un acte qui leur rapporte de 1,50 à 
3 francs, d'autant que la répétition des mêmes contraven- 
tions peut entrainer des peines disciplinaires. 

Le demandeur lui-même, dans l’ardeur qui le porte à 
saisir la justice, redoutera la lenteur qu'un incident lui fera 
subir et l’amende qu'il peut encourir. 

Mais quand les parties sont devant le juge, que le procès 
est commencé, que l’antagonisme déclaré ne laisse guère 
d’espoir à un arrangement, que des frais sont faits, à quoi 
bon tout remettre à néant et renvoyer, pour un moment, du 
prétoire des plaideurs qui y reviendront plus irrités et plus 
appauvris ? 

L'ordre public, la iétalés les bonnes mœurs ne sont pas 
en jeu, et il y a au contraire avantage à terminer prompte- 
ment la contestation engagée, en punissant les contreve- 
nants, mais en leur rendant justice immédiatement. 

Le Conseil d'État, en conservant la peine de nullité, en a 
un peu corrigé le mauvais effet en décidant que cette nul- 
lité serait relative, c’est-à-dire que le juge ne pourrait la 
prononcer d'office et qu’elle serait HN OUUEe avant toute dé- 
fense au fond, 

Le Code de procédure dispensait du préliminaire de 
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conciliation les demandes concernant les mineurs et les 
interdits. Cette disposition était fort logique, puisque la 
conciliation a pour but d'arriver à un arrangement, à une 
transactior. très-souvent, et que dans le système de notre 
droit civil, les mineurs et les interdits ne peuvent transiger 
que dans les conditions et suivant les formalités prescrites 
par la loi (GC. civ., art. 2045 et 467). 

Dans le nouveau projet, les affaires de cette nature sont au 
contraire soumises au préliminaire de conciliation, et par 
suite les règles du droit civil sont modifiées. Le Conseil 
d'État a seulement réduit à 500 francs le montant de la 
valeur mobilière sur laquelle le juge de paix peut autoriser 
les transactions sans le concours du conseil de famille. La 
commission proposait de la fixer à 4,000 francs. 


1 Il n’est pas sans intérêt de comparer les efforts du législateur français 
pour prévenir les procès, en arrétant dès le début les plaideurs devant le 
juge de paix conciliateur, et les combinaisons proposées en même temps aux 
Chambres belges dans le même but. | 

Le préliminaire de conciliation tel qu’il est organisé par le Code de procé- 
dure est abandonné en Belgique et remplacé par les dispositions suivantes : 

En justice de paix seulement l'huissier ne peut citer sans qu’au préa- 
lable le juge ait appelé les parties devant lui par lettre recommandée. Sont 
exceptées les causes requérant célérité et celles concernant des parties qui 
ne sont pas domiciliées dans le même canton. 

S'agit-il de procès entre époux, ascendants et descendants, entre alliés en 
ligne directe, entre frères et sœurs, beaux-frères et belles-sœurs, la tenta- 
tive de conciliation est provoquée de la même manière, soit par le juge de 
paix compétent, soit par le président du tribunal civil. 

Les contraventions sont punies d'amende, mais la nullité que nous avons 
combatiue sans succès est rejetée, et par des raisons analogues à celles 
que nous avons données. 

La plus grande innovation est l’obligation imposée au tribunal saisi 
d’une affaire d'examiner à la première audience si l'affaire est susceptible 
de conciliation et la faculté qui lui est accordée de prescrire la comparution 
des parties devant le tribunal entier on un juge commis dans la chambre du 
conseil. 

La même obligation et la même faculté sont accordées aux Cours d’appel. 

S'il survient un arrangement, il en est: dressé un acte en présence du 
magistrat. Néanmoins les parties sont renvoyées devant notaire si elles veu- 
lent donner la force authentique à cet arrangement ou si elles ne peuvent 
signer. 

Lorsque l’arrangement intéresse des incapables, il ne devient définitif 
qu'après l’accomplissement des formalités prescrites par la loi. (Projet de 
loi, art. 18 à 26, p. 15 et 16 ; Exposé des motifs, ch. IL, p: 185.) 
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Projet de loi adopté par le Conseil d’État sur La conciliation!, 


Art. 4* (C. pr. civ., art. 48). Aucune demande principale 
introductive d’instance entre parties capables de transiger ne 
pourra, à peine de nullité, être portée, soit devant le juge de 
paix, soit devant le tribunal civil, sans qu'au préalable les par- 
ttes n'aient été appelées en conciliation en la forme ci-après dé. 
terminée ou qu’elles n’y aient volontairement comparu. 

Art. 2 (C. pr.civ., art. 49). Sont dispensées du préliminaire 
de conciliation : | 

4° Les demandes qui intéressent l’État, le domaine, les 
départements, les communes, les établissements publics (les 
mineurs, les interdits), les curateurs aux successions vacantes ; 

2 Les demandes formées contre des personnes domiciliées hors 
du territoire européen de la France ; 

3° Les demandes formées dans le cas où tl y a urgence d'agir 
pour interrompre la prescription ; 

4 Celles qui requièrent célérité ; 

(Les demandes en intervention ou en garantie.) 

5° Les demandes en matière de commerce; 

6° Les demandes formées contre plus de deux parties, en- 
core qu'elles aient le même intérêt ; 

7° Les demandes de mise en liberté en payement des 
loyers, fermages et arrérages de rentes ou pensions; 

8° Celle des avoués ef des huissiers en payement de frais; 

9° Les dernandes en vérification d’écritures, en désaveu 
et règlement de juges, en renvoi, en prise à partie; 

10° Les demandes en remise et communication de titres; 

11° Celles qui concernent les tiers saisis, les contestations 
sur saisies et généralement les demandes sur les objets qui 
ne peuvent être la matière d’une transaction ou qui sont 
exceptées par les lois. 

Dans les cas prévus par l’article À, il ne sera remis de citation 


1 Distribution, n° 70515, liv. 1°", art. 1 à 51. Nous reproduisons le 
texte adopté en indiquant par des italiques les modifications aux dispo- 
sitions du Code de procédure. Lorsque les modifications consistent en sup- 
pressions, nous indiquons les mots supprimés par des italiques entre 
parenthèses. Lorsque la modification est un simple changement de rédac- 
tion ou une interversion daus l’ordre dei dispositions nous laissons aw lec- 
teur le soin de la relever. 
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non précédée d'avertissement qu'en vertu d’une permission donnée 
sans frais, soit par le juge de paix, soit par le président du 
tribunal suivant les cas sur l’origine de l'exploit. 

Art. 3. Les parties seront appelées en conciliation au moyen 
d'un billet d'avertissement sur papier non timbré, rédigé et dé- 
livré par le greffier au nom et sous la surveillance du juge de 
paix et expédié par la poste sous bande simple scellée du sceau 
de la justice de paix avec chargement. Il sera tenu par le gref- 


fier un registre, sur papier non timbré, constatant l'envoi, la 


teneur et le résultat du billet d'avertissement. C'e registre sera coté 
et parafé par le juge de paix, qui le visera tous les dix jours. 

Le greffier recevra du demandeur et avant l'envoi du billet 
d'avertissement une rétribution de 20 centimes en sus des frais 
d’affranchissement, d'avertissement et de chargement, qui seront 
de 30 centimes pour les lettres expédiées dans le canton ou 
dans la circonscription du même bureau de poste et de 40 cen- 
times ailleurs. | 

Art. 4 (C. pr. civ., art. 50). Le billet d'avertissement sera 
délivré, savoir : 

4° En matière personnelle et réelle, par le greffier du 
juge de paix du domicile du défendeur; s’il y a deux 
défendeurs, par le juge de paix, l’un d’eux au choix du de- 
mandeur'; 

2° En matière de société, autre que celle de commerce, 
jusqu'à la liquidation définitive, par le juge du canton où elle 
est élablie; | 

3° En matière de succession, sur les demandes entre héri- 
ticrs; — sur les demandes qui seraient intentées par les 
créanciers du défunt; —sur les demandes concernant les tes- 
taments et toutes autres relatives à l'’exéculion des disposi- 
tions à cause de mort, par le juge de paix du lieu où la suc- 
cession est ouverte, lorsque ces demandes sont formées 
avant le partage de la succession. 
Art. 5 (C. pr. civ., art. 54). Le jour de la comparution sera 
fixé pur le juge de paix; le délai entre la date de la convo- 
cation et le jour de la comparution sera de trois jours au 
moins. 

Art, 6 (C. pr. civ., art. 52). Le billet d’avertissement fera 
connaître les noms des parties, les jour, lieu et heure de la com- 
parution et sommairement l’objet de la demande. 
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Art. 7 (C. pr. civ., art. 53). Les parties comparaîtront (en 
personne) hors la présence du public. En cas d'empêchement, 
elles seront représentées par un fondé de pouvoirs. 

Art. 8. La nullité exprimée en l’article 4er doit être proposée 
avant toute défense au fond. 

L'huissier supportera personnellement les frais de l'exploit 
annulé. Il pourra en outre être condamné par le juge devant 
lequel la citation est donnée, à une amende de 10 francs au 
moins et de 50 francs au plus, sans préjudice des poursuites 
disciplinaires s’il y a lieu. La disposition du Jugement relative 
à l'amende ne sera susceptible d’aucun recours. 

Art. 9. Dans les affaires qui intéressent les mineurs et les 
interdits, le tuteur pourra en conciliation transiger sur la de- 
mande, pourvu qu’elle soit personnelle et mobilière et que son 
objet n'excède pas la somme de 500 francs. La transaction in- | 
lervenue dans ce cas sera définitive si elle a lieu avec l'appro- 
bation du juge de paix et sera dément constatée au procès-verbal. 

En toute matière, la transaction fuite avec l'approbation du 
Juge de paix sera également valable si elle est ralifiée par une 
délibération du conseil de famille, homologuée par le tribunal 
sur les conclusions du ministère public ?. 

Art. 10 (C. pr. civ., art. 54°). S'il y a conciliation, le 
Juye de paix dresse prucès-verbul des conditions de l’urrange- 
ment. Ce procès-verbal fait la même foi que l’acte authentique, 
mais il n’a que la force de l’acte sous seing privé. 

Art. 41 (G. pr. civ., art, 54). Si l’une des parties ne com- 
parait pas, ou s’il n’y a pas conciliation, le greffier en fera men- 
tion sur le registre indiqué en l’article 3, et énoncera sur le permis 
de citer qui sera délivré sans frais et sans enregistrement, mais 
sur papier timbré, que les parlies n’ont pas été conciliées ou 
n'ont pas Comparu. Copie du permis de citer sera donnée en tête 
de l'exploit de citation en justice. 

Art. 12 (C. pr. civ., art. 56). Celle des parties qui n'aura 
pas Comparu en conciliation sera, à moins qu’elle ne Jus- 
tifie d'un empêchement légitime, condamnée d'office, par une 


* Application par extension à la conciliation des dispositions de la loi du 
25 mai 1838, articles 17, 18 et 19. 

? Dérogation aux articles 464 et 467 du Code civil, 

3 Loi du 2 mai 1855, article 2. 


LIL, 39 
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disposition spéciale et sans recours du jugement qui intervien- 
dra sur la contestation, à une amende de 5 francs si l'affaire 
est portée devant le juge de paix, et de 10 francs st elle est portée 
devant le tribunal. 

Le recouvrement de l'amende sera poursuivi par l'administra- 
tion de l'enregistrement, sur l'extrait du jugement qui sera dé- 
livré par le greffier. 


$ 2. 


Des arbitrages. 


Code de procédure, art. 1003 à 1023.— Lois des 4 août 1790, 10 jnin 1793, 
22 frimaire an VIII.— Code de cemmerce, art. 51 à 64. — Loi da 2$ juillet 1866. 


Le titre du Code relatif à l'arbitrage, s’il répondait, en fait, 
au désir du législateur, serait un moyen non-seulement de 
prévenir, mais de terminer les procès avant qu'ils soient 
portés devant les tribunaux, et sous ce rapport il se rap- 
proche plus logiquement de la conciliation que des procé- 
dures diverses, avec lesquelles il n'a aucunc affinité. 

Mais l’ordre primitivement imposé au Conseil d’État n’a 
pas permis à celle assemblée d'aborder la discussion du 
projet de la chancellerie sur ce point, et tout le travail de 
réforme s’est réduit au projet de la commission ministé- 
rielle. 

Celle-ci s’est bornée à des innovations peu importantes. 
La plus grave avait été décrétée en 4836 par la suppression de 
l'arbitrage forcé entre associés. Cette institution, qui remonte 
à François Il et que protégea sans doute le nom illustre du 
chancelier de l'Hospital, avait fini par succomber devant 
les attaques dont elle était l’objet, et la commission ne pou- 
vait songer à la rétablir. Mais elle s’èst demandé : 4° s’il 
convenait de maintenir l’arbitrage, volontaire ; 2° s’il ne 
fallait pas en restreindre l'approbation au cas où les parties 
auraient témoigné d’une confiance absolue en dispeñsant 
les arbitres de toute formalité judiciaire. 

Elle s’est prononcée pour le maintien avec ou sans dis- 
pense. 

e On a répondu aux objections dirigées contre la Consti- 
« tution d’un tribunal d’arbitres-juges, dit le rapport de 
« M. Greffier, qu'elles exagéraient les conséquences, qu'il 
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« était libre aux parties, sans renoncer à l'application au 
« fond des principes du droit, de modifier les formes et de 
« renoncer aux procédures; que la réserve du droit d’oppo- 
« sition et d'appel était une garantie qu’il ne fallait pas en- 
« lever à la confiance trompée par l'erreur ou la collusion; 
« que le droit de souveraineté n'était en rien compromis, 
« puisque l'exécution de la sentence ne peut jamais avoir 
« lieu qu'en vertu d’une ordonnance du magistrat délégué 
« du souverain dans l’exercice de la justice. L’arbitrage a 
« donc été maintenu, et les parties restaient libres de con- 
« stituer un tribunal sans être obligées de donner aux ar- 
« bitres-juges les pouvoirs illimités de l’amiable composi- 
« teur. » 

Au même moment le projet soumis aux Chambres belges 
se plaçait à notre sens sur un terrain, plus pratique en main- 
tenant l’arbitrage volontaire, mais à la condition qu'il serait 
une juridiction complétement amiable. 

« Les arbitres, porte l’article 8 de ce projet, ne sont 
« astreints à aucune forme de procédure; ils statueront 
« comme amiables compositeurs, et leur sentence ne sera 
« sujette à aucun recours, sauf ce qui est dit en l’article 15 
« ci-après. » 

Les motifs de ces dispositions nous paraissent avoir unê 
autre force que ceux de la commission française : 

« La disposition fondamentale du chapitre est consacrée 
« par l’article 8. Le compromis n’est réellement utile que si 
« les arbitres sont dispensés des formalités judiciaires et 
« affranchis de l'observation des règles du droit. La juri- 
« diction ordinaire des tribunaux présente en effet toutes 
« les garanties désirables d’une bonne justice ; c’est à eux 
a que les parties doivent nécessairement s’adresser si elles 
« entendent que la loi soit scrupuleusement respectée pour 
« le fond et pour la forme. Ce qui caractérise, au contraire, 
«a la juridiction arbitrale, c’est la spontanéité de ses allures 
« et la faculté de faire fléchir les règles du droit sous des 
« considérations d'équité. Ceci dit assez pourquoi le projet 
a refuse tout recours contre la sentence des arbitres ‘. » 

En dehors de cette grave question, le titre de compromis 


‘ Exposé des motifs, p. 182. 
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ne présentait plus que des questions de détail destinées à 
faire cesser des incertitudes de jurisprudence ou quelques 
inconvénients de la pratique. 

Le texte proposé par la commission permettra facilement 
de les apprécier. 


Des compromis. 


Art. 814'. Toutes personnes peuvent compromettre sur 
des droits dont elles ont la libre disposition. 

Art. 813. On ne peut compromettre sur les dons et legs 
d'aliments, logement et vêtement, sur les séparations d’entre 
mari et femme, question d'état et sur aucune des contesta- 
tions qui seraient sujettes à communication au ministère 
public. 

Art. 846. Le compromis pourra être fait par procès-ver- 
bal dressé devant les arbitres choisis, ou par-devant notaire, 
ou sous signature privée. 

Art. 8117. Le tribunal arbitral est composé d’un ou de trois 
arbitres. Le compromis désignera les objets en litige et les 
noms des arbitres, à peine de nullité. 

Art. 818. Le compromis sera valable, encore qu'il ne fixe 
pas de délai, et, en ce cas, la mission des arbitres ne durera 
que six mois du jour du compromis. 

Art. 819. Pendant la durée de l'arbitrage, les arbitres ne 
pourront être révoqués que du consentement unanime des 
parties. | 

Art. 820. Les parties et les arbitres suivront dans la pro- 
cédure les délais et les formes établis pour les tribunaux si 
les parties n’en sont autrement convenues *. 

Art, 821. Les parties pourront, lors et depuis le compro- 


1 Ces chiffres sont ceux du projet de la commission de la chancellerie 
correspondant aux articles 1003 et 1028 du Code de procédure. 

? Projet belge, article 8. Les arbitres ne seront astreints à aucune forme 
de procédure ; ils statueront comme amiables compositeurs et leur sentence 
ne sera sujette à aucun recours, sauf ce qui est dit en l'article 15 ci-après : 

Art. 15. Les parties pourront demander devant le même tribunal la nul- 
lité de la sentence arbitrale dans les cas suivants : 1° Si elle a été rendue 
hors des termes du compromis ou sur choses demandées; 2° si le com- 
promis était nul ou expiré; 8° si la rédaction n’est pas conforme à l'article 12; 
4°8’il y a eu do! personnel de l’une des parties ou si la sentence a été rendue 
sur pièces qui depuis ont été rendues fausses, 
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mis, renoncer à l'appel. — Lorsque l'arbitrage sera sur ap- 
pel ou sur requête civile, le jugement arbitral sera définitit 
et sans appel. 

Art. 822. Les actes de l'instruction et les procès-verbaux 
du ministère des arbitres seront faits par tous les arbitres, si 
le compromis ne les autorise pas à commettre l’un d'eux. 

Art. 823. Le compromis finit : 4° par le décès, refus, départ, 
récusation admise ou empêchement d’un des arbitres, s’il 
n’y a clause qu'il sera passé outre, ou que le remplacement 
sera au choix des parties ou au choix de l'arbitre ou des 
arbitres restants; 2° par l’expiration du délai stipulé ou de 
celui de sir mois s’il n’en a pas été réglé; 3° par le partage, 
sauf aux parties à reconstituer le tribunal arbitral par un nou- 
veau compromis. | 

Art. 82%. Le décès lorsque les héritiers sont majeurs, ne 
mettra pas fin au compromis; le délai pour instruire et juger 
sera suspendu pendant celui pour faire inventaire et délibérer. 

Art. 825. Les arbitres ne pourront se départir si leurs 
opérations sont commencées; ils ne pourront être récusés, 
si ce n’est pour cause survenue depuis le compromis. 

Art. 826. S’il est formé inscription de faux. même pure- 
ment civile, ou s’il s'élève quelque incident criminel, les arbi- 
tres délaisseront les parties à se pourvoir et les délais de 
l'arbitrage commenceront à courir du jour du jugement de 
l'incident. 

Art. 827. Chacune des parties sera tenue de produire ses 
défenses et pièces, quinzaine au. moins avant l'expiration 
du délai du compromis, et seront tenus les arbitres de juger 
sur ce qui aura été produit. Le jugement sera signé par 
chacun des arbitres; si la minorité refusait de le signer, les 
autres arbitres en feraient mention et le jugement aura le 
même elfet que s’il avait été signé par chacun des arbitres. 
— Un jugement arbitral ne sera, dans aucun cas, sujet à l'op- 
position. 

« Art. 1017 du Code. En cas de partage, les arbitres auto- 
risés à nommer un fiers seront tenus de le faire par la décision 
qui prononce le partage; s'ils ne pouvaient en convenir, tls le 
déclareront sur le procès-verbal, et le tiers arbitre sera nommé 
par le président du tribunal qui doit ordonner l'exécution de la 
sentence arbitrale. 
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« Il sera, à cet effet, présenté requête par la partie la plus 
diligente. 

« Dans les deux cas les arbitres divisés seront tenus de rédiger 
leur avis distinct et motivé, soit dans le même procès-verbal, soit 
dans des procès-verbaux séparés. » 

« Art. 1018 du Code. Le tiers arbitre sera tenu de juger dans 
le mois du jour de son acceptation, & moins que ce délai n'ait été 
prolongé pur l'acte de la nomination ; il ne pourra prononcer 
qu'après avoir conféré avec les arbitres divisés, qui seront sommés 
de se réunir à cet effet. 

« Sitous les arbitres ne se réunissent pas, le tiers arbitre pro- 
nonce seul ; et néanmoins il sera tenu de se conformer à l'un des 
avis des autres arbitres’. » 

Art. 828. Les arbitres décideront d’après les règles du 
droit, à moins que le compromis ne leur donne le pouvoir de 
prononcer comme amiables compositeurs. 

Art. 829. Le jugement arbitral sera rendu exécutoire par 
une ordonnance du président du tribunal civi/ dans le ressort 
duquel le compromis a ête signé, à moins que les parties n’aimt 
désigné un autre tribunal dans le compromis : à cet effet, la 
minute du jugement sera déposée dans les cinq jours, par 
l'un des arbitres, au greffe dy tribunal. S'il avait été com- 
promis sur l’appel d'un jugement, la décision arbitrale sera 
déposée au greffe du tribunal d'appel et l’ordonnance rendue 
par le président de ce tribunal. 

L'arbitre ne sera pas tenu, en effectuant le dépôt de la sentence, 
de consigner les frais de dépôts et les droits d'enregistrement. Les 
poursuites pour les frais et droits ne pourront être faites que 
contre les parties. | 

Art. 830. Les jugements arbitraux, même ceux préparatoires, 
ne pourront être exécutés qu'après l'ordonnance qui sera 
accordée, à cet elfet, par le président du tribunal au bas ou 
en marge de la minute, sans qu'il soit besoin d’en communi- 
quer au ministère public, et sera ladite ordonnance expédiée 
ensuite de l'expédition de la décision. La connaissance de 


: Ces deux articles nnt été supprimés par suite de la résolution prise par 
la commission de considérer le partage comme mettant fin au compromis. 
Dès lors tout ce qui concérne la nomination du tiers arbitre devenait inutile. 
Si les parties prolongent l'arbitrage et augmentent le nombre des arbitres, 
c’est un compromis nouveau. (V. rapport, p. 141.) 
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l'exécution du jugement appartient au tribunal qui en rendra 
l'ordonnance. 

Art. 831. Les jugements arbitraux ne pourront en aucun 
cas être opposés à des tiers. | 

Art. 832. L'appel des jugements arbitraux sera porté, sa- 
voir: devant les tribunaux de première instance pour les 
matières qui, s’il n’y eût point eu d'arbitrage, eussent été, 
soit en premier, soit en dernier ressort, de la compétence des 
juges de paix ; et devant les Cours impériales pour les ma- 
tières qui eussent été, soit en premier, soit en dernier res- 
sort, de la compétence des tribunaux de première instance. 

Art. 833. Les règles sur l'exécution provisoire des juge- 
ments des tribunaux sont applicables aux jugements arbi- 
traux. 

Art. 834. Si l'appel est refusé, l'appelant sera condamné 
à la même amende que s’il s’agissait d’un jugement des tri- 
bunaux ordinaires. 

Art. 835. La requête civile pourra être prise contre les 
jugements arbitraux dans les délais, formes et cas ci-devant 
désignés pour les jugements des tribunaux ordinaires. Elle 
sera portée devant le tribunal qui eût été compétent pour 
connaître de l’appel. 

Art. 836. Ne pourront cependant être proposés pour ou- 
vertures : 4° l’inobservation des formes ordinaires, si les 
parties ont dispensé les arbitres de les suivre, ainsi qu'il est dit 
en l’article 820 ; 2° le moyen résultant de ce qu'il aura été 
prononcé sur choses non demandées, sauf à se pourvoir en 
nullité, suivant l’article ci-après. 

Art. 837. Il ne sera besoin de se pourvoir par appel ou 
requête civile, dans les cas suivants : 4° si le jugement a été 
rendu sans compromis ou hors des termes du compromis ; 
æ s’il l’a été sur compromis nul ou expiré. 

« S'il n’a été rendu que par quelques arbitres non auto- 
a risés à juger en l’absence des autres, s’il l’a été par un 
« tiers, sans en avoir conféré avec les arbitres partagés !.» 

3° Enfin, s'il a été rendu sur choses non demandées. Dans 
tous les cas, les parties se pourvoiront par opposition à l'or- 


1 Paragraphe de l’ancien article 1028 supprimé comme conséquence de 
la suppre:sion du tiers arbre. 
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donnance d'exécution, et demanderont la nullité de l’acte 
qualifié jugement arbitral. Il ne pourra y avoir recours en 
cassation que contre les jugements des tribunaux rendus 
soit sur requête civile, soit sur l’appel d’un jugement arbi- 
tral. S. MIGNERET. 


(La suite à une autre livraison.) 
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DE LA RÉCIDIVE EN ESPAGNE 


À propos du livre : {a Reincidencia, par D. Pedro Armengol y Cornet, 
relator substituto de la Exema Audiencia de Barcelona, doctor en 
derecho !, etc, 


Par M. Gabriel DEsACQ, 
docteur en droit, avocat à la Cour d'appel de Paris. 


Si pour l’observateur superficiel, l'Espagne semble depuis 
quelques années exclusivement livrée aux troubles politiques 
et sociaux, si nos.voisins ne paraissent s'occuper que de pré- 
parer et d’étouffer tour à tour les mouvements désordonnés 
de partis également avides du pouvoir et également impuis- 
sants à faire le bien, il est facile, pour qui veut ne s’en point 
tenir seulement aux apparences, et par delà ces apparences 
chercher la vérité, de constater dans toutes les parties de la 
Péninsule un mouvement d'idées, un courant d’études, dont 
les heureux effets ne peuvent manquer de se faire bientôt 
sentir. | 

La guerre civile a pu désoler l'Espagne; elle n’a point 
réussi à détourner de leurs travaux scientifiques nombre 
d'hommes distingués et instruits. On dirait au contraire que 
pour réagir contre l'influence démoralisatrice de ces luttes 
de la place publique et de la montagne où fatalement s’obli- 
tèrent le sens du bien et la conscience du juste, les juriscon- 
sultes espagnols aient senti le besoin de se vouer avec plus 
d’ardeur à l'étude des grands problèmes et des grands prin- 


1 1872, Barcelona, cst”. typ°. de Jaime Jepus, 1 vol. grand In-8°. 
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cipes du droit. Ils poursuivent avec une louable énergie et 
une imperturbable vigueur la refonte des lois criminelles et 
civiles de leur pays. 

Si l’œuvre entreprise est, surtout en ce qui concerne le 
droit civil, loin encore d’être achevée, il n’est que juste de 
constater que le droit pénal a fait d'immenses progrès, que 
la réforme de l'instruction criminelle a été heureusement 
conduite et menée à bonne fin, que l’organisation judiciaire 
a fait l’objet de dispositions de tous points remarquables, 
enfin qu’un ensemble de lois organiques a été édicté qui pour 
n'avoir pas empêché l'Espagne d’être livrée aux horreurs de 
l'anarchie et aux entreprises de l'absolutisme n’en méritent 
pas moins d’être recommandées à la sérieuse attention de 
ceux de nos concitoyens qui se sont imposé la tâche quelque 
peu ardue de doter la France d’une Constitution nouvelle. 

Nous comparerions volontiers le mouvement juridique qui 
s’accuse en ce moment par delà les Pyrénées à celui qui, 
en France, se produisit après 1789. Puissent nos voisins ne 
pas aller trop vite en besogne et ne pas porter, comme cela est 
arrivé chez nous en trop de circonstances, par des lois inspi- 
rées seulement par l’esprit de faction ou les passions poli- 
tiques, atteinte aux grands principes qu'ils auront, dans leurs 
lois d’ordre purement civil, criminel ou administratif, réussi 
à poser! 

Il est au reste difficile d'étudier plus que ne l’ont fait les 
jurisconsultes espagnols, de creuser davantage, pour s’en 
approprier les dispositions les plus utiles, le droit des divers 
pays étrangers. La France a eu, entre toutes les nations, 
l'honneur de voir ses publicistes principaux, en matière de 
droit criminel notamment, devenir les guides, les inspira- 
teurs, de ceux d’entre les jurisconsultes espagnols qui se sont 
voués avec le plus d'énergie et d'intelligence à la réforme de 
leurs lois nationales. 

M. Armengol y Cornet, rapporteur à l’audience de Barce- 
lone, vient, dans son excellente Étude sur La récidive, de nous 
donner la mesure de la conscience et de la sagacité avec 
lesquelles nos voisins savent consulter les législations étran- 
gères et à quel degré ils ont poussé leurs études de droit 
comparé. Le livre de M. Armengol sur la récidive est un tra- 
vail complet et qui peut sans pâlir soutenir la comparaison 
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avec ce que nos criminalistes français ont écrit de meilleur 
sur cette matière. L'auteur nous permettra de rechercher 
avant tout en son livre ce qui a plus particulièrement trait 
à l'Espagne, à l'Espagne que malheureusement en France 
nous connaissons mal et que nous ne jugeons sévèrement le 
plus souvent que parce que nous ne la connaissons pas. 

Nous n’aurions cependant, si nous en croyions M. Armen: 
gol, en matière de récidive surtout, rien à apprendre de nos 
voisins et tout à condamner. L’auteur se montre en son livre 
d’une sévérité singulière pour l'Espagne, au moins en 0e 
qui concerne la matière spéciale dont il s’occupe. Il déclare 
et répète qu'il n’y est rien que de détestable, inadmissible et 
digne de réprobation. Par voie de conséquence, il se laisse 
aller à l'admiration la plus vive pour la législation des pays 
étrangers, pour celle de la France notamment, à laquelle il 
adresse des éloges que nous voudrions pouvoir considérer 
comme absolument mérités. 

Nous ne savons si réellement le mal est en Espagne si 
grand que M. Armengol veut bien le dire, si les consé- 
quences de la législation sur la récidive et la manière dont 
les peines sont appliquées et subies sont aussi lamentables 
qu'il l’affirme. Mais ce que nous savons, c’est que la loi 
pénale espagnole en matière de récidive laisse beaucoup 
à désirer. La loi française peut, en cette matière spéciale, 
donner lieu à bien des controverses, n'être pas aussi com- 
plète qu’on le pourrait désirer, laisser impunie la récidive de 
délit à crime; elle est indiscutablement supérieure à la loi 
espagnole sur la récidive. Le lecteur va en juger : 

Le Code pénal espagnol de 1850 considérait comme réci- 
diviste l'individu qui, après une première condamnation, 
venait à commettre un nouveau délit ou un nouveau crime 
de même nature que celui qui avait fait l’objet de cette pre- 
miére condamnation, et mettait au nombre des circonstances 
aggravantes cette circonslance que le coupable aurait été 
condamné antérieurement pour délit ou crime, frappé par la 
loi d'une peine égale ou supérieure à celle qu'il avait à nou- 
veau encourue. 

Pareilles dispositions étaient évidemment insuffisantes. Le 
Code réformé 4e 4870 ae les a complétées que d’une façon 
absolument illusoire. Aux termes de ce Gode, est en état 
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de récidive l'individu qui, après avoir été condamné une 
première fois, est condamné une seconde fois pour une infrac- 
tion comprise dans le même titre du Code; enfin, au nombre 
des circonstances aggravantes, le législateur de 1870 se 
borne à ajouter aux dispositions du Code de 1850 cette 
phrase : ou condamné pour deux infractions au moins aux- 
quelles la loi applique une peine moindre que celle édictée 
par le Code pour la nouvelle infraction. 

Dans un cas seulement le Code nouveau tient, pour l'aggra- 
vation de la peine à appliquer à l’individu convaincu d’une 
seconde infraction à la loi, compte de la condamnation pre- 
mière sans s'inquiéter du point de savoir si cette infraction 
était ou non prévue par ls même titre du Code que la pre- 
mière. Il applique le maximum de la peine à tous ceux qui 
se rendent coupables d’un nouveau crime ou d’un nouveau 
délit après avoir été condamnés par jugement définitif et 
avant d’avoir subi complétement leur peine. 

Ces dispositions nouvelles de la loi pénale espagnole sont, 
de la part de D. Pedro Armengol, l’objet de critiques fort 
vives, non pas, ainsi qu'on pourrait le supposer, parce qu'elles 
ne permettent point de frapper avec la rigueur voulue les 
hommes dont une série redoublée d’infractions accuse la per- 
versité, mais au contraire parce qu'elles viennent, par cela 
seul qu’un homme a été condamné et n’a point encore purgé 
complétement sa peine, le frapper d’un châtiment plus fort 
sans rechercher si l'infraction nouvelle est du même genre 
que celle précédemment perpétrée. 

Sans appartenir à l'école de ces criminalistes qui pré- 
tendent que l'application au récidiviste d’une peine plus 
élevée est une violation de la règle ron bis in idem, D. Pedro 
Armengol soutient énergiquement cette idée que, il n’y 
a récidive que quand il y a perpétration par le condamné 
d’une infraction du même genre que celle qui a fait l’objet de la 
première condamnation. Exception doit d’autant moins être 
faite à ce principe général quand le délinquant est un con- 
darmné non libéré encore, qu'en Espagne telle est la détes-, 
table organisation des établissements de répression, que le 
véritable coupable du délit ou du crime commis par l'ivdi- 
vidu en train de subir sa peine, est moins le détenu lui-même 
que le régime pénitentiaire auquel il est soumis. La réunion 
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dans un même établissement, dans des préaux et des salles 
communes d'individus condamnés à des peines différentes 
pour des faits différents, l'absence absolue de discipline, 
l'ignorance, l’indignité même du personnel chargé de pour- 
voir à la garde et à la surveillance des condamnés, font que 
la peine, bien loin d’être moralisatrice, est essentiellement 
démoralisatrice. Tout homme condamné une première fois 
est fatalement, d'après M. Armengol, destiné à commettre 
de nouveaux crimes plus graves, dénotant plus de perversité 
que le premier qui a été commis. 

Est-il juste, dans de pareilles circonstances, de frapper de 
peines plus fortes un délinquant qu'on devrait plutôt con- 
sidérer comme une victime que comme un coupable? 
M. Armengol ne le pense pas. 

L'auteur ne prétend point cependant que le législateur 
doive perdre de vue les relaps (M. Armengol qualifie ainsi les 
gens qui, condamnés pour un délit déterminé, commettent 
ensuite des délits de nature différente du premier). Il attire 
sur eux toute l’attention du législateur avec d'autant plus 
de sollicitude, que relaps et récidivistes sont extrêmement 
nombreux en Espagne. Les statistiques officielles qui sem- 
blent établir le contraire ne sont que des trompe-l’œæil. Si 
ces statistiques ne comportent qu’un petit nombre de réci- 
divistes cela tient, non à ce qu'il y a peu de récidives, mais à 
ce que, en Espagne, les choses se passent de telle façon que 
l'identité des prévenus est le plus souvent impossible à con- 
stater. | 

Comment d’ailleurs s’étonner du grand nombre des réci- 
dives, quand, à un régime pénitentiaire qui fait de la prison 
ou du bagne une école de démoralisation, vient s'ajouter un 
véritable abus des commutations de peine et des grâces 
pleines et entières. Peu de condamnés subissent leur peine 
en son entier; tous ou peu s’en faut réussissent, quelque 
mauvaise que soit d’ailleurs leur conduite dans les établisse- 
ments de répression, et quelque fâcheuse opinion que leur 
passé puisse à tout homme sensé donner de leur avenir, à 
recouvrer plus ou moins rapidement la liberté et avec elle le 
moyen et l’occasion de commettre de nouveaux méfaits. A 
l'appui de son dire, M. Armengol publie des tableaux statis- 
tiques qui malheureusement sc refèrent à des époques déjà 
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éloignées et qui par suite pourraient bien ne pas donner une 
idée absolument exacte de l’état des choses d’aujourd'hui. 
Nous empruntons cependant à l’auteur quelques chiffres qui 
sans doute intéresseront nos iecteurs. Pendant qu'en France, 
avec une population plus que double de l’Espagne, le nom- 
bre des commutations de peine ou des grâces s'élevait de 
1855 à 1861 à 1,067, il arrivait en Espagne au chiffre énorme 
de 4,065 dont 1,429 grâces entières. En 1860 seulement, on 
accordait 298 grâces entières, 327 remises d’une portion de 
la peine, 95 commutations, 6 réhabilitations, soit, toute pro- 
portion gardée, trois fois plus qu’en France. 

A ces deux causes génératrices de la récidive ilfaut ajouter, 
dit M. Armengol, l'ignorance trop répandue en Espagne, 
ignorance dont la staiistique ne démontre que trop la si- 
nistre influence. Les tableaux statistiques reproduits par 
M. Armengol établissent que s’il est à ce point de vue spécial 
important de distinguer entre les différentes provinces et de 
ne point formuler au regard de l’Espagne, prise en entier un 
jugement absolu, les ressorts d’audience les plus favorisés au 
point de vue de l'instruction fournissent encore au crimina- 
liste des données peu satisfaisantes. Si dans le ressort de l’au- 
dience de Burgos, sur 1,676 condamnés, 876 seulement ne 
savaient ni lire ni écrire, 643 lire et écrire imparfaitement, 
133 seulement écrire et lire correctement, dans le ressort de 
Pampelune, 440 condamnés sur 653 ne savaient ni lire ni 
écrire et 28 seulement lisaient et écrivaient correctement. 
Dans le ressort de Grenade, sur un total de 2,753 individus 
frappés par la justice, 2 287 étaient absolument illettrés, 7 sa- 
vaient signer leur nom, 352 lisaient et écrivaient d’une façon 
imparfaite, 89 seulement savaient lire et écrire correcteinent, 
2 avaient reçu une éducation supérieure. 

Ce sont là des chiffres singulièrement tristes, et dont 
l’éloquence dispense de tout commentaire. Il ne faudrait 
pas cependant s’en exagérer la portée. D'une part d’abord, 
les données statistiques que nous venons de reproduire d’a- 
près le livre de M. Armengol remontent à plusieurs an- 
nées, et dans ces derniers temps l'Espagne a fait, en matière 
d'instruction publique, les plus louables efforts, et d'autre 
part, c’est un fait qui paraît à peu près démontrer que les 
classes moyennes en Espagne fournissent, relativement aux 
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autres pays, à la France et a l’Angleterre notamment, un 
nombre de délinquants extrêmement restreint. 11 ne semble pas 
non plus absolument certain que les pays où l'instruction 
est le plus développée fournissent le moins de récidivistes. 
L’instruction peut faire diminuer lè nombre de certaines ia- 
fractions à la loi pénale : elle favorise le développement de 
certaines autres, elle ne supprime pas la criminalité, elle se 
borne à la déplacer. Quoi qu’il en soit, l'ignorance doit 
compter au même rang que la mauvaise assiette du régime 
pénitentiaire en Espagne, que l’abus des grâces et des com- 
mutations et l'absence de tout casier judiciaire, parmi les 
causes qui contribuent au développement de la récidive. Si 
l’on ajoute le peu d’empressement que mettent les patrons à 
employer les licenciados de présidio (sentiment que justifie 
d’ailleurs le caractère démoralisateur de la peine en Espagne, 
et qui a pour effet de mettre la plupart des temps les con- 
damnés libérés entre la misère la plus abjecte et les tenta- 
tions du vice et du crime), si l’on tient compte également de 
l'absence de tout établissement de patronage, de toute sur- 
veillance de la police, on arrivera à se convaincre qu’en 
Espagne la récidive, même comprise dans le sens restreint 
que donne à cette expression le Code réformé de 1870, doit 
être et est effectivement fréquente. 

Pour arriver à en arrêter le développement, D. P. Armen- 
gol propose une série de mesures empruntées presque toutes 
à la législation française; il préconise spécialement l’établis- 
sement d’un casier judiciaire, la surveillance de la haute po- 
lice, la réglementation du droit de grâce. Le chef de l’État 
ne pourra accorder de grâce ou de commutation qu'après 
avoir pris préalablement l’avis du tribunal qui a prononcé 
la condamnation : il lui sera interdit de gracier un condamné 
en état de récidive. D’autre part, le président du tribunal 
sera chargé d’avertir le condamné des peines plus sévères qui 
doivent l'atteindre s’il vient, après une première condamna- 
tion, à commettre une nouvelle infraction à la loi. Une 
réorganisation complète du système pénitentiaire en vigueur, 
la création d'ordres mi-civils, mi-religieux, chargés de la 
surveillance et de la moralisation des détenus, l’établissement 
de colonies agricoles, de sociétés de patronage complètent 
l’ensemble des mesures dont M. Armengol propose l'adoption 
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et dont il attend une diminution notable du nombre des 
récidives. 

Les réformes, sollicitées par D. P. Armengol, amèneront- 
elles cet heureux résultat? Il est permis d’en douter. Si l’éta- 
blissement d’un casier judiciaire doit avoir pour consé- 
quence, en facilitant les constatations d'identité, de rendre 
plus facile et plus complète la punition des malfaiteurs de 
profession, si à ce point de vue on ne saurait trop engager 
nos voisins d’outre Pyrénées à suivre l'exemple que la France 
leur a donné, il serait peut-être présomptueux de penser que 
l'établissement de ce casier aura pour effet de rendre plus 
rares les récidives. La crainte d’une punition plus forte s’il 
vient à commettre un délit du même genre que celui à raison 
duquel il a été précédemment frappé par la justice, la certi- 
tude que ses antécédents seront connus du magistrat appelé 
à statuer sur son sort, suffiront-ils à empêcher le malfaiteur 
de commettre de nouvelles fautes? Rien ne nous paraît moins 
certain. Nous ne croyons pas beaucoup à l'influence que peut 
avoir sur l’esprit du condamné l’avertissement que lui donne le 
président du tribunal de répression, des peines nouvelles qui 
l’attendent en cas de récidive. Les enseignements religieux 
peuvent avoir sur l’esprit du détenu quelques effets moralisa- 
teurs, mais ils provoquent d’ordinaire plus d’hypocrites 
agissements et de trompeuses apparences que de conversions 
vraiment sérieuses. Les sociétés de patronage et les colonies 
agricoles destinées à recueillir les libérés n’ont produit chez 
nous que: de bien médiocres résultats. 

Reste la surveillance de la haute police. On sait combien 
d'attaques ont été formulées contre cette surveillance; on 
ne peut oublier que sous l'influence d’un courant d'opinion. 
auquel il devenait difficile de résister, l’Assemblée nationale 
a apporté à notre ancien régime de surveillance un adoucis- 
sement que beaucoup de criminalistes, beaucoup de magis- 
trals mêmes trouvent insuffisant. 

Bien des gens en France, et parmi eux des hommes im- 
portants par leurs talents et leur grande position judiciaire, 
politique ou administrative, considèrent la surveillance 
comme un des incitants des plus énergiques à la récidive, et 
un obstacle insurmontable au retour au bien du condamné 
libéré, 
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En résumé, l'Espagne aurait peut-être, pour parer au dé- 
veloppement malheureusement trop considérable des réci- 
dives, mieux à faire que d’imiter la France. Les résultats oh- 
tenus chez nous ne sont pas à ce point si brillants que nos 
voisins doivent pour nous s’éprendre d’enthousiasme. Nul 
pays n’a réussi encore à trouver, pour empêcher la récidive, 
de moyen réellement sérieux et topique, satisfaisant tout à la 
fois aux nécessités de la pratique et aux aspirations plus éle- 
vées des théoriciens. Mais à défaut du bien absolu qui n’est pas 
de ce monde, c’est le rôle de tout bon citoyen de réagir contre 
le mal dans la limite deses forces et de poursuivre incessam- 
ment le mieux. 

M. Armengol y Cornet, rompant avec ce patriotisme étroit 
qui ne veut pas que le pays auquel on appartient ait quelque 
chose à apprendre au dehors, a franchement signalé à ses 
concitoyens les lacunes, les imperfections qu’il croyait aper- 
cevoir dans la législation pénale etl’organisation pénitentiaire 
espagnoles. À ces imperfections il a proposé le remède qui 
lui paraissait tout à la fois d’un effet plus complet et d’une 
application plus facile. 

Il a fait dans cette œuvre preuve du sens juridique le plus 
exquis en même temps que de la science la plus profonde, et 
nous sommes heureux, pour notre compte, de rendre à ses 
efforts le plus complet hommage, heureux aussi de trouver, 
en félicitant le magistrat catalan de sa remarquable étude 
sur la récidive, l'occasion de témoigner à un grand et noble 
pays, en la personne de l’un de ses citoyens les plus distin- 
gués, nos plus vives, nos plus ardentes sympathies. 

GABRIEL DEBACQ. 
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EXAMEN DOCTRINAL, 


QUESTION DE LA CONNEXITÉ EN MATIÈRE CRIMINELLE. , 


Par M. H. LESPINASSE, 
Premier avocat général près la Cour d'appel de Pau. 


Les questions de connexité en matière criminelle ont 
quelquefois une importance considérable et les difficultés 
qu'elles peuvent faire naître ne trouvent pas toujours, soit 
dans les principes généraux, soit dans la jurisprudence, une 
facile solution. Il est une de ces questions que nous avons 
vu récemment discuter, et qui nous paraît mériter l’atten- 
tion des lecteurs dé la Revue. 

Posons d’abord l’espèce la plus simple à propos de laquelle 
la controverse peut s'élever. 

Un mari surprend sa femme en flagrant délit d’adultère 
dans la maison conjugale : il s’élance sur le complice et le 
blesse grièvement avec l’intention de lui donner la mort; il 
appelle aussitôt l’autorité locale, dénonce le fait qui a pro- 
voqué sa vengeance, et se constitue prisonnier; une infor- 
mation commence, elle constate à la fois la tentative de 
meurtre et l’adultère : le délit et le crime doivent-ils être ” 
renvoyés devant une seule juridiction pour cause de con- 
nexité ? 

L'affirmative ne nous semble pas douteuse. Si le mot con- 
nexité n’est pas dépourvu de sens, il exprime évidemment 
un lien si étroit entre deux faits juridiques qu’on ne pourrait 
les isoler l’un de l’autre sans les dénaturer. En est-il ainsi 
dans l’espèce ? 

Comment apprécier le caractère moral de l’homicide sans 
s'occuper de la cause qui l’a amené? comment, mesurer la 
culpabilité du meurtrier si l’on ne recherche le sentiment 
qui a guidé sa main? et comment cette recherche pourrait- 
elle aboutir si l’instruction ne portait simultanément sur le 
crime et sur le délit ? Ce n’est pas une simple convenance, 
une facilité apportée à la découverte de la vérité ; c’est la 
stricte exécution de la loi. L'article 324 du Code pénal porte 
en effet que le meurtre est excusable dans les circonstances 
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particulières qu’énonce notre proposition, et l’article 326 
atténue notablement la peine si l’excuse est établie. Il est 
donc indispensable, aux termes de la loi, d'informer en même 
temps sur les deux faits : il y a donc connexité. 

Un second motif de joindre les poursuites, c’est de prévenir 
des décisions contradictoires qui pourraient affaiblir le res- 
pect dù à la justice. Cette contrariété pourrait se produire 
fréquemment dans notre hypothèse si les deux inculpations 
étaient soumises à des juges différents. Le jury pourrait 
admettre l’excuse et reconnaître ainsi d’une manière impli- 
cite l'existence de l’adultère, tandis que le tribunal correc- 
tionnel, appelé à juger le délit, acquitterait le prévenu en 
déclarant la prévention dénuée de preuves. 

Plusieurs objections ont cependant été faites : les unes 
peu graves, les autres susceptibles d’une discussion plus sé- 
rieuse. Les deux faits, a-t-on dit, étant de natures différentes 
et la loi ayant conféré à des juridictions distinctes le droit 
d'y statuer, il serait anormal de les réunir dans une seule 
poursuite. 

Il est vrai que la nature diverse des faits incriminés et la 
spécialité des juridictions instituées pour en connaître sont 
en général des obstacles à la jonction des poursuites ; mais 
c'est précisément pour aplanir ces obstacles dans certaines 
circonstances qu'ont été établies les règles de la connexité : 
la difficulté se réduit donc à savoir si la connexité existe 
dans notre espèce, et nous venons de démontrer sur quel 
fondement repose l’affirmative. 

On objecte encore (et ceci est du moins plus spécieux) que 
l'article 227 du Code d'instruction criminelle traitant de la 
connexité, ne semble pas applicable à notre question. Les 
cas qu'il indique supposent tous un concert exprès ou tacite 
entre plusieurs personnes pour des infractions tendant au 
même but. Ainsi lorsque, dans une réunion, les individus qui 
la composent, animés d’une même pensée, commettent (sans 
qu'il y ait entre eux complicité proprement dite), les uns des 
délits, les autres des crimes, le fait seul de la réunion pro- 
duit la connexité des actes accomplis. Il en est de même 
quand les faits délictueux sont commis dans des temps ou 
ans des lieux divers, s’il a été convenu entre les inculpés 
qu'il en serait ainsi. Il semble donc au premier abord que le 
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législateur a dû se placer au même point de vue lorsqu'il a 
qualifié de connexes les faits dont les premiers facilitent la 
perpétration de ceux qui les suivent. Dans aucune de ces 
hypothèses, nous dit-on, on ne trouve une action récipro- 
que des inculpés au préjudice l’un de l’autre. La loi suppose 
toujours qu’ils se concertent pour nuire à des tiers. 

Examinons attentivement cette difficulté. 

Il convient de remarquer d’abord que les cas de connexité 
indiqués dans l’article 299 ne sont pas les seuls dent les tri- 
bunaux puissent tenir compte ; la doctrine et la jurisprudence 
sont d’accord pour reconnaître que cet article n’est pas limi- 
taiif. La Cour de cassation l’a ainsi jugé par plusieurs arrêts, 
notamment en 1830, 1847, 1860 (Sirey, 37, 4, 11; 47, 4, 702; 
Dutruc, t. IV, p. 114). — Telle est aussi l’opinion des com- 
mentateurs les plus accrédités (Dalloz, Compétence criminelle, 
no 214; Faustin Hélie, t. VI, p. 663; Dutruc, Mémorial du 
ministère public, v* CONNEXITÉ). 

Toutefois ces derniers auteurs ajoutent avec raison que si 
le simple intérêt d'une bonne justice suffit pour motiver le 
jonction de causes identiques par leur nature, il faut, pour 
déroger aux règles ordinaires de la compétence, une véritable 
connexité se rattachant à l’article 227, sinon littéralement, 
au moins par une incontestable analogie. 

Cette restriction admise, l’analogie nécessaire pour pro- 
duire la connexité existe-t-elle dans notre espèce? Comment 
pourrait-on en disconvenir ? Tout ce qui peut rendre la jonc- 
tion opportune ne s’y repcontre-t-il pas au plus haut degré? 

Lien intime des faits, impossibilité de les apprécier et 
même de les constater isolément ; influence juridique du 
délit sur le crime; contrariété des décisions à éviter, tout 
se réunit pour juslifier l'instruction et le jugement simultané 
des deux incriminations. 

On pourrait aller plus loin et soutenir que cette connexité 
rentre dans les termes mêmes de l’article 227. Quelle est en 
effet la troisième hypothèse prévue par cet article? Celle 
d’un délit servant de préparation à un crime ultérieur. Dans 
notre espèce, les deux faits sont plus qu’une préparation de 
l'un à l’autre;, le premier est la cause du second. C'est 
l’adultère qui amène le meurtre; sans le délit la pensée 
du crime ne serait même pas née ; il existe entre les deux 
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actes un rapport beaucoup plus étroit que celui dont se con- 
tente le législateur; le rapport de cause à effet. Qu'importe 
après cela qu'ils aient été dirigés en sens inverse l’un de 
l’autre? Le lien qui les unit n’existe pas moins et la connexité 
n’est pas moins évidente. 

Si l’on consulte sur cette question la jurisprudence et la 
doctrine, on n’y trouve pas de précédents identiques : un 
arrêt de la Cour de cassation rapporté par Dalloz au mot 
Compétence criminelle a statué sur l’espèce suivante : Un 
individu était traduit en simple police pour tentative de 
corruption envers un magistrat. Pendant l'instance, l'inculpé 
se plaignit à son tour d’excès dont il aurait été victime de 
la part du fonctionnaire. Le juge crut devoir surseoir et ren- 
voyer comme connexes les deux plaintes devant le tribunal 
correctionnel. La Cour suprême cassa le jugement, mais pour 
quel motif? Parce que le tribunal de police avait été saisi 
séparément de la première plainte; que sa juridiction était 
acquise à l’inculpé et qu’une action récriminatoire survenue 
postérieurement ne pouvait enlever à celui-ci le bénéfice 
d’une action régulièrement introduite. 

Une décision pareille n’est susceptible d’aucune contra- 
diction; il est clair pour tout le monde qu’une poursuite ré- 
gulièrement formée ne peut être ni rejetée ni ajournée par 
ceja seul que le prévenu aura imaginé peut-être de mauvaise 
foi d’actionner à son tour le plaignant à raison d’un fait d’une 
nature différente. 

Dans notre hypothèse, au contraire, les deux plaintes sont 
simultanées, et c’est à l’origine des poursuites que se pose 
la question de jonction. 

Dans une autre affaire, la même Cour a semblé donner 
appui à notre manière de voir (6 juillet 4867.— Dalloz, C'om- 
pétence criminelle). Un individu était poursuivi en simple police 
pourinjures verbales; il formulait à son tour une plainte contre 
le demandeur pour coups et blessures. Le juge statua sur les 
deux faits pour cause de connexité. La Cour suprême cassa 
la sentence parce qu’il n'appartient pas au juge de police 
de statuer sur un délit: l'arrêt ne parle pas, il est vrai, de 
connexité, mais il est manifeste qu’il la suppose; car si les 
deux plaintes n’eussent pas dû être jugées conjointement, la 
Cour n'aurait pas manqué de dire : Le juge de police devait se 
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borner à statuer sur la contravention et renvoyer les parties à se 
pourvoir comme elles aviseraïent relativement au délit. Au lieu 
de s'exprimer ainsi, elle renvoie la cause entière au tri- 
bunal correctionnel; elle admet donc la connexité. 

L'opinion que nous exposons nous inspire d’autant plus de 
confiance qu'elle est partagée sans hésitation par l’un de nos 
criminalistes les plus éminents, M. Molinier, professeur à la 
Faculté de Toulouse. 

Nous pourrions changer quelques-unes des circonstances 
ramenées dans notre hypothèse sans que la solution fût 
différente; nous pourrions admettre que le mari n’a pas sur- 
pris l’adultère dans la maison conjugale; il n’y aurait plus 
alors d’excuse légale à constater, mais l'importance de la 
jonction n'aurait pas disparu, car la preuve du délit amène- 
rait le plus souvent l’acquittement du mari, considéré par le 
jury comme ayantperdu, parsuite d’une légitimeexaspération, 
la conscience et la responsabilité de son acte : il y aurait 
toujours au moins une circonstance atténuante d’une telle 
gravité qu’on ne pourrait sans arbitraire la laisser à l'écart. 

Nous pourrions supposer même qu'il n’y a pas eu de fla- 
grant délit surpris par le mari, mais que rencontrant la 
femme et le complice dans une maison suspecte, il a frappé ce 
dernier et dénoncé immédiatement l’adultère en offrant de 
le prouver par écrit ou en indiquant les témoins d’un flagrant 
délit antérieur, conformément à l’article 338 du Code pénal. 
Les motifs rationnels et juridiques de joindre les pour- 
suites ne subsisteraient pas moins en leur entier; il suffirait 
que l’adultère légalement établi fût la cause du crime. 

Le problème pourrait se compliquer encore. S'il arrivait 
que le prévenu d’adultère fût un magistrat ayant droit à la ju- 
ridiction spéciale établie par les articles 479 et 483 du Code 
d'instruction criminelle, qui ferait l’instruction simultanée, 
relative à l’adultère et à l’homicide? 

Le principe dominant en cette matière veut que les doux 
poursuites soient déférées au juge dont la compétence offre 
le plus de garantie. Si donc le fait imputé au magistrat com- 
portait une information préalable, elle devrait être faite par 
les délégués du premier président et du procureur général 
(art. 480, C. inst. crim.). 

Mais voici une difficulté nouvelle : Suivant l’article 479, il 
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n’y a pas lieu à instruction écrite contre le magistrat in- 
culpé d'un simple délit. Il doit être cité directement devant 
Ja chambre civile de la Cour à la requête du procureur 
général. Comment devrait-on procéder si les deux poursuites 
se trouvaient réunies comme connexes ? 

Une information étant indispensable pour le crime, elle 
devrait porter aussi sur le délit, puisque les deux faits sont 
inséparables; mais par cela seul qu’une instruction est néces- 
saire et qu’elle concerne un magistrat, elle ne peut être faite 
que par les délégués des chefs de la Cour. C’est donc de- 
vant eux que devrait être suivie la procédure écrite destinée 
à. rechercher les charges de la double prévention. Quant à la 
juridiction compétente pour prononcer l'arrêt définitif, il 
ne peut s'élever aucun doute; l’un des faits incriminés étant 
de la compétence de la Cour d'assises, l’autre devrait y.être 
porté également, celte juridiction étant la plus étendue et 
offrant le plus de garanties à la défense. H. LESPINASSE 
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Par M. Edmond LaBATuT, juge au tribunal de Castres. 


CHAPITRE PREMIER. 


DES THÉORIES PÉNALES CHEZ LES ROMAINS. 


Les philosophes et les jurisconsultes romains ont soulevé 
ct étudié la plupart des questions qui préoccupent les crimi- 
palistes modernes: il en est qu'ils ont résolues, et nous n’a- 
vons pu mieux faire que de nous approprier leur solution; il 
en est que nous discutons ou que nous repoussons, Mais il 
n’en est pas que nous ayons le droit de dédaigner. Toutes 
ces théories sont marquées de cet esprit pratique qui Carac- 
térise la législation de ce grand peuple. | E 

Alors, comme aujourd’hui, les travaux des publicistes ont 
précédé les réformes; les philosophes proposèrent des amé- 
liorations, des changements, et leurs théories préparant les 
esprits aux innovations, tantôt prévenant, tantôt suivant 
l'opinion publique, passèrent enfin dans les Codes romains. 
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Nous pensons qu'un aperçu très-rapide de ces théories, en 
ce qui concerne le droit de punir, l’utilité des peines et le 
but de la loi, ne sera pas sans intérêt. 


S [LA 


La loi, en punissant, s’est proposé un triple but : corriger 
celui qu’elle châtie, rendre les autres meilleurs par l'exemple 
du châtiment, assurer la sécurité des bons en retranchant les 
mauvais'. Toute espèce de peine sera appliquée comme 
remède : toi qui n’as encore fait que les premiers pas dans 
l'erreur, j’essayerai de te ramener par des conscils et des re- 
montrances; toi qui es allé trop loin pour que des paroles 
puissent te guérir, la flétrissure te retiendra. À cet homme 
il faut un stigmate plus puissant, on l’exilera; à ce coupable 
profondément vicieux, les travaux forcés et la prison. Toi 
dont l'âme est incurable et la vie un tissu de crimes, qui 
as épuisé l’iniquité, nous t'arracherons au vertige quit’obsède, 
et après une vie de souillures pour le malheur des autres et 
pour le tien, nous te montrerons le seul bien qui te reste, la 
mort*. Je suis appelé, dit Sénèque* à la guérison d’un 
peuple; à chaque maladie je dois chercher son remède. 

Le premier, Platon proclama la doctrine de l’utilité de 
l'expiation et écrivit dans son Protagoras*: « Celui qui fait 
usage de sa raison dans les peines qu’il applique ne châtie 
pas à raison de la faute punie, car on ne saurait empêcher 
que ce qui est fait ne soit fait, mais à cause de la faute à 
venir, afin que le coupable n’y retombe plus, et que son 
châtiment retienne ceux qui en seront les témoins. » Il n’ad- 
mettait que deux manières de punir, pour la correction et 
pour l'exemple. Un passage du Gorgtas établit cette distinc-' 
tion : « Ce qui convient à tout être soumis au châtiment, 
c’est de devenir meilleur et de retirer ainsi quelque utilité 


1 Sénèque, De clem., 22. 

? L'homme a Je pouvoir de donner et d'ôter la vie. Sénèque, De clem., 21. 

3 De ira, 16. 

* Protag., traduction Cousin, t. III, p. 41. Vide contr. Demosth. in Neær., 
et Plutarque, De exsil, — « Si les bourreaux manquent, dit Lucrèce (De 
nat. rer., 111, v. 1031, la conscience elle-même en fait la fonction ; elle dé- 
chire le cœur de ses fouets, elle le perce de ses aiguillons. » . 


632 HISTOIRE DU DROIT, 


de sa peine, ou de servir au moins d'exemple aux autres, que 
la crainte d’un sort pareil rendra plus sages. » 

Presque tous les philosophes admettaient, au contraire, 
trois sortes de punitions : la première qu’on nomme bléme 
ou leçon, quand on corrige celui qui a failli par imprudence, 
afin de le rendre à l’avenir plus attentif à son devoir et plus 
soigneux à le remplir; laseconde, nommée châtiment, a pour 
but de protéger la dignité et l’autorité de l’homme offensé, 
de peur que l’impunité n’expose au mépris le citoyen qui a 
reçu une injure et ne porte atteinte à son honneur. La troi- 
sième est celle que commande la nécessité de faire un 
exemple qui puisse empêcher par la crainte d'un châtiment 
. connu le retour des fautes qu’il est de l’intérêt de la société 
de prévenir. C’est pourquoi les anciens Romains désignaient 
par le mot exempla les châtiments les plus rigoureux. | 

Gellius ‘ écrivait, à propos de cette théorie : Si l’on a l’es- 
poir que le coupable se corrige sans être châtié, sans avoir 
besoin de punition; si l’on craint, au contraire, qu'il ne 
puisse ni se corriger ni s’amender; sil’on n’a plus rien à crain- 
dre pour l'honneur de celui qui a été offensé; si la faute n'est 
pas de celles qui rendent nécessaire l’application d’un chà- 
timent sévère, alors il n’y a point de motif suffisant pour in- 
fliger une peine. — Je crois que Gellius aurait agi sagement 
en réservant son opinion. 

Dans les T'usculanes, Cicéron*® met en relief ce principe 
déjà posé par Platon, que le législateur doit prévenir et me- 
nacer ceux qui pourraient devenir criminels, qu'il fait des 
lois pour les détourner du crime aussi bien que pour les 
punir®. — Oter la crainte aux hommes, dit-il, ce serait leur 
ôter toute vigilance (diligentia vitæ), puisque dès lors ils ne 
se mettraient en peine ni des lois ni des magistrats : uf ad 
omnes melus, ad paucos pœna perventat* ; et nous lisons dans le 
Code Justinien * : « L'exemple de la punition d’un coupable 
peut, par la crainte qu’il inspire, en contenir beaucoup 


1 Noct. att., VI, 14. 

2 Cicer., Tuscul., IV, 20. 

3 Cf. Platon, De leg., traduction Cousin, t. VIII, p. 276. 

* Végèce, De re milit., INT, 4, — Callistrate écrit : U{ conspectu deter- 
reantur alii ab iisdem facinoribus. Dig., L. 28, $ 15, De pœnis, 48, 19. 

Ÿs Cod., L.1, pr., dd Éd Jul, repet., IX, 27. 
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d’autres qui seraient tentés de l’imiter. » Cette doctrine était 
celle du christianisme. — Saint Cyprien‘ écrit : Exempla 
sunt omnium, tormenta paucorum ; et saint Jérôme* : Ut pæna 
duorum hominum sit doctrina multorum. Les jurisconsultes 
romaius l'ont souvent formulée. Ut exempla, dit Ulpien’, 
deterriti minus delinquant, et Tryphonius*: Ut exemplo aliis 
ad deterrenda maleficia sit. — L'empereur Justinien écrivait : 
Vous punirez les coupables avec toute la rigueur de nos lois, 
afin que l’exemple du supplice détourne les hommes du 
crime‘; et plus loin‘ : Par le supplice de quelques coupables 
vous empêcherez le reste des hommes de devenir criminels. 
On ne saurait voir de la cruauté dans l’application de la peine, 
inais bien un sentiment d'humanité puisque la masse est 
sauvée par le châtiment de quelques-uns. 

Cicéron” croit que les peines n’ont d’autre fondement que 
‘l'intérêt public. Il faut savoir corriger et punir sans insul- 
ter; les corrections, les châtimentis doivent avoir pour but, 
non une satisfaction personnelle, mais l'utilité publique. 
Enfin, Sénèque * considère la peine comme la sécurité 
pour l’avenir. 


S 2. 


Nous nous sommes approprié cette maxime de la législa- 
tion romaine : pœna debet commensurari delicto, sur laquelle les 
anciens avaient dit d'excellentes choses.— Sénèque ? a traité 
la question en philosophe. Le juge, dit-il, infligera à chacun 
la peine qu’il mérite; il acquittera celui qui a été surpris en 
faute, si le repentir permet d’en espérer mieux, et s’il dé- 
couvre que le mal ne vient pas du fond de l'âme, mais est 


1 Serm. V. 

2 Epist. ad Demetr., VII. 

3 Dig., L. 6, $ 2, De pœnts, 48, 19. 

+ Novell. XVII, 5. 

5 Novell. XXX, 11. 

On lit dans Quintilien (Declam., 214): Omnis pœna non tam ad de- 
lictum pertinet quam ad exemplum, Cf. Cod. Théod., L. 29, De navic. 
L. 18, De pœnis. | 

T De offie., 1, 25. 

s De clem., 21. 

* De tra, 16. 
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seulement à la surface. Il accordera l’impunité lorsqu'elle ne 
devra nuire, ni à ceux qui la reçoivent, ni à ceux qui la 
donnent. Quelquefois il punira les grands criminels avec 
moins de rigueur que les fautes plus légères, si dans ceux-là 
il y a plutôt oubli que scélératesse, si dans celles-ci 1l y a 
fourberie dissimulée, latente et invétérée. Il n’appliquera 
pas la même peine à deux crimes dont l’un aura été commis 
sans dessein de nuire et l’autre avec préméditation. Dans 
tout châtiment, il aura un double but, ou corriger les mé- 
chants ou les détruire. 

Ulpien a posé un autre principe qui est passé dans nos 
Codes : Cogitationis pœna nemo patitur. La loi, en effet, ne 
saurait punir l'intention, il faut que la pensée se manifeste 
par un acte matériel; alors seulement le juge pourra apprécier 
la part de l’intention dans l’accomplissement du fait criminel. 

La loi pénale ne peut effacer le passé, mais elle prévoit 
l’avenir : aussi combien celui auquel il appartient d’ap- 
précier les faits, de peser les circonstances, doit être libre 
de toute passion; avec quelle réserve il doit punir, avec 
quel esprit de justice il doit exercer ce pouvoir suprême, le 
droit de vie et de mort! Ce mot terrible qui date du siècle 
de Sylla, « qu'on me haïsse pourvu qu’on me craigne », fut 
repoussé par tous les philosophes de l'antiquité : quelle 
alternative, la haine ou la terreur! Ce n'est pas de la 
grandeur, s'écrie Sénéque, c’est de la férocité. 

Horace lui-même ‘ s’est occupé de la proportion à établir 
entre le délit et la peine. La crainte de l'injustice a fait les 
lois, et la raison doit se servir de son poids et de sa mesure 
pour proportionner le châtiment à la faute... Jamais le bon 
sens ne persuadera que le crime soit égal de briser sur leur 
tige les choux naissants d’un voisin, ou de porter la nuit, 
sur les statues des dieux, une main sacrilége; il faut une 
règle pour égaler le châtiment au crime, et ne pas déchirer 
sous le fouet celui qui ne mérite qu’un coup de lanière *. 


1 Satir. 1, 3. 

3 Cod. Théod., L. 1, De crim. pecul., IX, 28. « Placuit tam severam ant 
« madvertendi esse censuram, ut par pœna possit flagitiis inveniri, et 
« condignis nefas cruciatibus expiare. » — Les malfaiteurs, dit Lucrèce (De 


nat. rer., II, v. 1027), sont punis dans cette vie par des peines dbthiis 
nées à leurs crimes. 
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Les philosophes, qui ont décidé que toutes les fautes étaient 
à peu près égales, sont fort en peine quand il s’agit de re- 
monter à la vérité, ils se trouvent en opposition avec le bon 
sens, avec la morale, même avec l'intérêt, presque toujours 
la base de la justice et de l’équité. Mais quelle sera la pro- 
portion entre les délits et les peines? Les jurisconsultes 
romains, pas plus que les criminalistes modernes, n’ont pu 
établir une règle, et J. Bentham l’a dit avec raison : « On n’a 
rien fait jusqu’à ce qu'on ait expliqué en quoi cette proportion 
consiste, d’après quelles règles il faut se déterminer pour 
appliquer telle mesure de péine à tel délit . » 


6 3. 


Nous n'’insisterons pas sur les raison d'humanité et de 
justice qui doivent conduire à la modération des peines; cette 
question a été traitée par Montesquieu, Beccaria, Feuerbach 
et après eux par Rossi, Faustiin Hélie et tous nos criminalistes, 
Comme pour la plupart des principes de notre législation pé- 
nale, nous en trouvons l’origine dans les écrits des publicites 
romains qui s'étaient demandé : à quoi tendent les cruautés 
inutiles ? N’allons pas infliger une peine qui excède la faute, 
dit Cicéron *, que la colère ne dicte point nos arrêts... Les 
lois punissent parce qu’elles sont justes et non parce qu’elles 
sont irritées. Quant aux coupables, écrit Sénèque *, on les 
corrigera mieux par des peines modérées, car on prend plus 
de soins de sa réputation, lorsqu'il en reste encore quelque 
chose d’intact; personne ne ménage un nom déjà perdu. 
Quant aux mœurs publiques, on les corrige mieux en’étant 
sobre de châtiments; la multitude des délinquants crée 
l'habitude du délit; la flétrissure est moins sensible quand la 
faute du condamné l’atténue, et la sévérité, en se prodiguant, 
perd cette autorité qui fait la force du remède. 

On comprend la grande mission du juge dans l’applica- 
tion du principe de la modération des peines : le juge rendra 


1 3. Bentham, Théories des peines, ch. V. — Cf. Filangieri, HI, 15. — 
Rossi, 11}, 4. 

8 De offe., E, 26. 

3 De clem., 22. 


636 HISTOIRE DU DROIT. 


la sentence et ordonnera l'exécution avec sévérité, mais sans 
colère.., il aura la même tranquillité au front et à l’âme que 
lorsqu'il frappe un reptile, un animal venimeux. Aurait-on 
besoin de colère pour punir ? Mais la loi ne saurait avoir de 
haine contre ceux qu’elle ne connaît pas, dont elle ne 
prévoit pas l’existence; elle ne s'irrite point, elle établit des 
principes. Un bon juge condamne tout ce que la loi réprouve, 
il est exempt de passions *. 

L'influence de ces idées philosophiques et du christianisme 
est très-sensible dans le droit pénal des Romains; graduel- 
‘lement, les dispositions trop rigoureuses s’adoucissent, les 
supplices sont moins cruels et moins nombreux, des peines 
disparaissent, et la prison notamment est abolie pour certaines 
fautes : Constantin a une large part dans ces améliorations, 
et c’est à bon droit que Porphyre a dit de cet empereur *: 


..permulcens aspera lequm 
Justitia æterna. 


Si en effet l’apogée du droit civil correspond au temps qui 
s’écoula entre le principat d’Auguste et celui d'Alexandre 
Sévère, il n’en est pas de même pour la législation criminelle. 
Après Alexandre Sévère la science du droit civil a terminé 
son œuvre comme doctrine, nous entrons dans la péricde de 
la codification, la décadence est proche; au contraire, une 
ère nouvelle s'ouvre pour le droit criminel, celle de la 
modération des peines. Le progrès accomplissait son ERNEE, 
mais l’empire tomba. 

Sous ce flot de barbares qui montait sans cesse le monde 
romain disparut, et avec lui ses lois, ses mœurs et la civili- 
sation tout entière : l'œuvre des siècles était anéantie, on 
revint au point de départ, l’homme dut reprendre son labeur 
sans fin et travailler pendant plus de mille ans à la recon- 
stitution sociale. Le siècle qui a vu l'humanité en possession 
de ses anciens droits, qui a vu revivre le système pénitentaire 
des Romains, et qui l’a perfectionné sous l’empire des idées 
nouvelles, ce siècle n’est pas encore écoulé. 


1 Sénèque, De ira, 16. — Si la colère mente sur je tribunal avec le juge, 
dit Cicéron (De offic., 1, 25), il ne saurait garder la modération. 
2 Porphyr., VI, 21. 
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CHAPITRE II. 
LA PEINE DE LA PRISON. 
6 1°". — But de la peine. 


Le jurisconsulte Paul a posé ce principe : que la peine est : 
établie pour l'amendement de l’humanité, pœna constituitur 
in emendationem hominum. Le coupable fait partie de l'hu- 
manité, et nous devons nous demander quelle peine peut 
conduire à la réalisation de ce but élevé et généreux, la 
régénération ou tout au moins l’amélioration du condamné. 
Il en est une qui doit être la base de tout système pénal, 
c'est la prison. L'histoire comme la science vient appuyer 
cette assertion, et à mesure que le progrès développe son 
influence, que les institutions civiles et politiques s’amé- 
liorent, nous voyons disparaître ces peines si nombreuses et 
si variées pour faire place à des punitions d’un même ordre. 
mais différentes dans leur mode d’application : je veux parler 
des peines restrictives de la liberté. 

M. Faustin Hélie a écrit : La prison, c’est la peine des 
sociétés civilisées ; elle est éminemment correctionnelle, elle 
peut être combinée avec le travail, on peut lui imprimer une 
tendance morale. De plus, cette peine est divisible, car on 
peut en modifier à volonté l'intensité et la durée; elle est 
appréciable, car tous les hommes sont sensibles à la perte 
de leur liberté; elle enlève au condamné tous les moyen de 
nuire; elle est enfin la seule peine qui se prête à des essais 
.d’amendement moral. 

L'éminent criminaliste dont nous venons d’invoquer 
l'autorité estime que cette peine est peut-être défectueuse 
sous le rapport de l'égalité, car l’emprisonnement n’impose 
pas à tous les hommes la même perte de fortune et de 
_jouissances ; mais il reconnaît déjà qu’en confiant aux 
tribunaux une certaine mesure de pouvoir discrétionnaire, 
ces inégalités peuvent être prévenues. A notre point de vue, 
cette inégalité n'existe même pas; l’homme qui a une for- 
tune, une position élevée, dont l'éducation a été complète, 
qui ne saurait avoir d’envie, est plus coupable que tout 
autre; et le même crime et les mêmes circonstances étant 
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donnés, si la même peine est appliquée, les privations et 
les souffrances qu'il endurera pendant sa condamnation 
ne seront qu'une juste compensation de sa faute, d'autant 
moins excusable qu’il occupait dans la société une position 
supérieure. 

Dans cet essai sur les peines édictées par les lois romaines, 
nous traiterons d’abord des peines restrictives de la liberté, 
et nous étudierons successivement la prison elle-même, la 
police administrative et judiciaire, les agents, les arrestations, 
la compétence des magistrats, l'instruction, la qualité des 
prévenus, la prison préventive et la liberté sous caution et 
sur parole. L’indication rapide de ces formalités qui pré- 
cèdent l'application de la plupart des peines nous dispensera 
de revenir sur ce sujet et complétera ce que nous avons déjà 
écrit sur les procès et les juridictions criminelles‘. Nous 
nous occuperons ensuite de l’administration des prisons, 
de la situation et de l’entretien des prisonniers, du régime 
intérieur, surveillance, responsabilité, évasions; des prisons 
mixtes; des exécutions et tortures dans les prisons; des 
conséquences légales de cette condamnation, des biens des 
condamnés, de l’amnistie, etc. 


S 2. — Les prisons de Rome. 


Les Romains avaient plusieurs expressions pour désigner 
la prison; mais le mot carcer élait le plus usité et correspond 
exactement au nom moderne de prison : carcer, dit Varron”, 
vient de coercere (contenir, renfermer); d’où l’expression 
de basse latinité carcero (emprisonner)?. Ce mot s'emploie 
quelquefois pour désigner les criminels détenus* et par 
opposition à vincula, prisonnier condamné aux fers ': on 
indiquait par vincula les chaînes dont on chargeait certains 
prisonniers, et souvent aussi la prison elle-même", mais 


1 Histoire de La préture, p. 141. 
© % De ling. lat., V, 155. — Frats. Arv., {nscr., tab. 33, A. 36.— Ot. Muller, 
Etr., I, p. 18. 

8 Salvian, De provid., Il, p. 53. 

« Terent, Phorm., II, 3, 26. — Cicéron, Pis., 1. 

3 Dig. L. 8, $ 9, De pœnis, 48, 19. 

8 Cicér., Verr. Il}, 24; IV, 10.— Catil., IV, 5.—Tite-Live, V, 9.— Cæsar, 
De bell. gall., 1, 4.— Dig., L: 8, $ 13, De pænis., 48, 19.— Cf. L. 9, EV, 5: 
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Venuléius précise le sens de ce mot. « Le terme vinecula, 
écrit-il !, s'entend aussi bien des chaînes dont un particulier 
nous chargerait que des chaînes imposées à un condamné, 
tandis que par custodia on n'entend jamais que la prison 
publique. » Le sens que ce jurisconsulte donne au mot 
custodia nous paraît trop restreint; nous verrons dans la 
suite de ce travail comment il faut l'entendre. 

On se servait aussi à Rome du mot lautumiæ pour désigner 
Ja prison publique *; ce terme vient du grec, dit Festus; il 
est surtout usité chez les Syracusains, qui appellent les 
carrières Aztoulai et s’en servent comme prison : la traduction 
littérale de lautumiæ est carrière de pierres, d’où l’on a fait 
par extension les cachots creusés dans ces carrières, les 
Latomies. Prenant la partie pour le tout, on nommait encore 
Tullianum la prison de Rome, alors qu’exactement ce mot 
ne devait désigner que la partie souterraine de cet édifice 
creusée par le roi Tullius ? ; enfin quelques auteurs emploient 
le mot robur à cause de sa grande solidité *. 

Nous n'avons pas à nous occuper ici des temps primitifs, 
nous faisons de l'histoire : d’après le témoignage presque 
unanime des auteurs, la première prison daterait du 
quatrième roi de Rome; un texte de Festus 5 nous permet 
de supposer qu'originairement on enfermait les malfaiteurs 
dans des cages de chêne. 

Tite-Live * écrit que le roi Ancus, pour effrayer l'audace 
toujours croissante des criminels, construisit une prison au 
milieu de la ville et sur le penchant du mont Capitolin 
(121 deR.); elle dominait le Forum. Denys d’Halycarnasse ‘ 
indique qu’elle se trouvait près du Cirque. Quelques çom- 


1 Dig., L. 224; De verb. sign., L. 16. — Servius (ad. En., VI, v. 574) 
écrit : « Custodia est quæ custodit, non quæ eustoditur ; usurpatum est, sicut 
« hospitia, sicut neptis.. custos, custodia facit. » 

3 Tite-Live, 26, 27-37, 3-39, 44. — Plaute (capt. V, 1, v. 24) emploie le 
mot /apidicinæ : « Quand j'ai appris qu’il m'avait joué, dit-il, je l'ai en- 
fermé les fers aux pieds dans ma carrière. » 

8 Varron, De ling. lat., V, 151. 

* Le Parthe, dit Horace (ode II, 13, v. 29), craint les chaînes et les prisons 
(robur) des Romains. 

5 Ve Robur. 

‘5 [, 38.— Juvénal, sat. 1ll, v. 312. 

1 V1, 94. 
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mentateurs ont vainement essayé de concilier ces deux textes: 
il s’agit, en effet, de deux prisons distinctes, et Sextus Rufus, 
dans son tableau des régions de Rome, tranche la difficulté. 

Dans la huitième région, celle du Forum romanum, il cite au 
nombre des édifices publics la prison, située entre le marché 
aux bœufs et le Forum d’Auguste, et dans la neuvième région, 
celle du cirque Ælaminien, située fort loin, près du Champ 
de Mars, il cite la prison des triumvirs (carcer triumvirorum) : 
c'était là, sans doute, la maison d'arrêt destinée à recevoir 
les malfaiteurs arrêtés par les triumvirs. Nous ne pouvons 
dire à quelle époque fut construite cette prison; il résulte 
d’un texte de Juvénal‘ qu'il n’y eut pendant longtemps à 
Rome qu’une seule prison : elle subsista jusqu’en 604 U.-G.; 
à cette date on érigea un temple sur son emplacement en 
mémoire d’un fait que l’art a rendu populaire ?*; du temps 
de Pline l'Ancien, on voyait à cette place le théâtre de Mar- 
cellus ? : il n’est pas douteux, d’après l’indication de Sextus 
Rufus, qu’une autre prison fut construite dans cette même ré- 
gion; nous la retrouvons vers les derniers temps de l'empire. 

Il n’y eut d'abord à Rome qu’une maison de détention, 
celle d’Ancus, et Juvénal s’écrie, en comparant son époque 
à ces temps primitifs : Qui ne regretterait les siècles fortunés 
de nos aïeux, en songeant qu'une seule prison suflit à Rome 
gouvernée par des rois et des tribuns *? Ces retours vers le 
passé ont toujours du succès, mais nous estimons au contraire 
que le nombre des malfaiteurs était proportionnellement 
bien plus considérable alors que sous l'empire; seulement 
Ronie était une bourgade et l'impunité à peu près assurée. 
Depuis Sylla jusqu’à Auguste les lieux de détention durent se 
multiplier; aussi dans son enthousiasme pour une époque 
qu'il connaissait sans doute fort mal, ou plutôt pour les 
besoins de sa cause, Juvénal commet une erreur; sous la 
république il y eut plus d’une prison *. 

1 Juvénal, sat. III, v. 310. 

? La femme qui allaite son père dans la prison, 

» Pline, Hist. nat., VII, 36.— Val. Maxim., V, 4, 7. — Vitruve (De arch., 
V, 2) écrit, que la prison doit étre construite sur la place publique, carcer 
foro est conjungenda. | 

+ Juvénal, Ill, v. 314. 


5 Tite-Live (26, 27) écrit qu'en 542 de Rome, les prisons vaisines dn 
Forum devinrent la proie des flammes. 
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Servius Tullius agrandit cet édifice et fit creuser sous 
terre cette partie de la prison à laquelle on donne le nom de 
Tullianum et quelquefois celui de robur : Tacite l’appelle le 
cachot fatal *, Cette prison existe encore; saint Pierre y fut 
incarcéré, et en mémoire de ce fait on construisit au-dessus 
une église commémorative qu’on appelle San Pietro in 
carcere; on voit encore une chapelle souterraine dans le 
Tullianum lui-même. 

Il existait primitivement sur cet emplacement la fontaine 
Capitoline, qui pendant longtemps alimenta le Capitole; 
cette source fut tarie et transformée en cachot par Tullius, et 
c'est ce qui explique la grande humidité et les infiltrations 
dont parlent les auteurs et les Actes des martyrs. 

Le Tullianum avait un sous-sol et une chambre voûtée; 
comme toutes les constructions primitives, il était fermé 
par une grande pierre plate et n'eut pas d’autre toit jusqu’au 
jour où l’on tronqua son cône par le sommet pour y asseoir 
un autre étage *. « Dans cette prison, écrit Salluste *, on 
trouve en descendant un peu sur la gauche, à environ 
12 pieds de profondeur, un lieu appelé Z'ullianum : il est 
partout entouré de murs épais et couvert d’une voûte 
cintrée de grosses pierres. La saleté, l'infection, les ténèbres 
en rendent l’aspect hideux et terrible *. » 

En complétant les rares indications des auteurs par l’é- 
tude des ruines de la prison d’Herculanum, nous constatons 
que les prisons romaines avaient plusieurs étages, ordinaire- 
ment trois, et chacun d'eux sa destination spéciale. Dans 
son Dictionnaire, A. Rich® donne une section de la prison 


l Ann., IV, 29. 

? Mommsen, H. R., 1. I, p. 313. 

3 Salluste, Catil., 55. 

* Ce lieu subsiste encore aujourd'hui, dit le président de Brosses; j'y 
suis descendu pour l’examiner : il m’a paru entièrement conforme à la 
description qu’en donne Salluste. La voûte, l’'exhaussement et tout le reste 
sont encore tels qu’il les dépeint ; il sert de chapelle souterraine à une petito 
église, San Pietro in Carcere...; il ne tire son jour que par un trou grillé qui 
donne dans l'église supérieure. Au-dessus, il y a un autre cachot plus pro- 
fond ou plutôt un égout (car nous apprenons par les Actes des martyrs que 
l'égout de la place passait sous le cachot... C’est le cachot où avait été jeté 
et où expira Jugurtha, 

5 Ve Curcer., p. 113. | 

LR 41 
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d’'Ancus et de Servius, dont les deux divisions inférieures 
subsistent encore entières ; on voit ainsi leurs positions rela- 
tives et le plan de leur construction. La muraille avec 
l'inscription M. COCCEIVS. COS. EX. S.C., rappelant le nom 
du magistrat sous lequel on répara le cachot, faisait face au 
Forum ct enfermait l'étage supérieur qui a complétement 
disparu. 

Voici quelles sont les divisions telles que Rich les décrit : 
le premier étage (carcer inferior) était un sombre cachot sou- 
terrain où l’on ne pénétrait que par une petite ouverture pra- 
tiquée dans le plancher de la cellule supérieure et qui ne 
servait pas comme lieu de détention, mais d’exécution : on 
y jetait les condamnés à mort pour y subir leur sentence. 
L'étage du milieu (carcer interior) était bâti immédiatement 
au-dessus du cachot des condamnés et de niveau avec le sol. 
Il n'avait, comme le précédent, qu’une ouverture dans le 
plafond et servait de lieu de détention : on y enfermait ceux 
qui étaient condamnés aux fers jusqu’à l’expiration de leur 
peine, ou jusqu’à ce que la sentence de mort reçût son exé- 
cution!. L’étage supérieur, le premier au-dessus du sol, 
repfermait ceux qui s’élaient rendus coupables de délits 
graves ou qui n'étaient condamnés qu'à un emprisonnement 
d’une durée ordinaire : la détention y était beaucoup moins 
sévère, les prisonniers pouvaient RFERCEe l'air et se livrer à 
des exercices ?. 

En dehors des prisons dont nous venons de parler, il 
existait des carrières de pierres qu’on avait appropriées 
de façon à les transformer en lieu de détention; nous consta- 
tons encore leur existence au cinquième siècle de notre ère. 
Les Romains s’inspirèrent des carrières de Syracuse et leur 
donnèrent le nom de Latomies. — Les villes de province 
avaient leurs prisons tout comme la métropole; chacune 
d’elles était construite et aménagée suivant les usages du 
pays. Nous dirons quelques mots des Latomies de Syracuse, 
célèbres dans l'antiquité et dont les restes se voient encore 
aujourd’hui dans le lieu appelé Tagliate. Leur origine se 


1 Festus, v° Robur. 
2 Tacite, Hrst., 1, 88. 
3 Sidoine Apollin., 1, 7. 
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perd dans la nuit des temps; elles étaient immenses. Après 
la défaite de Nicias, les Syracusains y enfermèrent plusieurs 
milliers de soldats, débris de son armée; plus tard elles de- 
vinrent une des prisons importantes de l’État romain, et l’on 
y conduisait, même des autres villes, les prisonniers dange- 
reux dont on voulait s'assurer: Verrès y jeta ses victimes, 
sans dictinction de rang ou de nationalité. 

Cicéron! les décrit en ces termes: « Vous avez tous en- 
tendu parler, juges, des carrières de Syracuse, la plupart de 
vous les ont vues; c’est un vaste et magnifique ouvrage des 
rois et des tyrans. Elles ont été tout entières creusées dans 
le roc à force de bras; la profondeur en est prodigieuse. On 
‘ne peut, en fait de prison, rien imaginer qui soit aussi exac- 
tement fermé, rien dont la garde soil si forte et si sûre. » — 
« Tu verras, dit Sénèque*, ce lieu où, jusqu'à des pro- 
fondeurs infinies, plusieurs milliers de captifs eurent des 
carrières pour prison. » 

Les maisons d’arrét et de justice, définies par les articles 608 
et 604 du Code d'instruction criminelle, n’ont pas d’équiva- 
lent à Rome; nous verrons du reste que la détention préven- 
tive était un fait exceptionnel. Quant aux coupables que 
l’on incarcérait par mesure de sûreté ou dans certains cas, 
ils étaient enfermés dans les mêmes prisons que les détenus 
condamnés. Toutes proportions gardées, les maisons de 
peine n'avaient pas l’importance qu'elles ont aujourd’hui; la 
prison n'était pas la base du système pénal des Romains. 
Les juges condamnaient de préférence à la relégation, à la 
déportation, aux travaux forcés surtout, qui se subdivisaient 
en plusieurs catégories. 


6 3. — Police judiciaire; les triumuirs et les agents; arrestations; 
transport des inculpés, etc. 


Nous ne ferons pas l’histoire de la police administrative 
et judiciaire chez les Romains, nous donnerons seulement 
quelques indications essentielles sur les agents qui procé- 
daient aux arrestations et sur les ériumvuirs capitaux, dont 
Jes attributions ont de nombreuses analogies avec celles de 


1 In Verr., V, 27. — Cf. Thucyd., Hist., VII, 87. 
3 Consolat. ad Marc., 11. 
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notre préfet de police. Ces magistrats, que l’on trouve dans 
l'histoire de Rome en 465, prévenaient ou punissaient tous 
les faits de nature à compromettre la sécurité publique ou 
privée, surveillaient les prisons, arrêtaient et inscrivaient les 
prévenus, faisaient exécuter les condamnés, etc.*. Ils rece. 
vaient les plaintes des particuliers, et leur juridiction s'é- 
tendait à certains faits délictueux, comme celles de nos juges 
de paix. — « Arrêtez, arrêtez, dit Ergasile *. — Qu'est-ce que 
tu as à crier, butor? — Je vais te dénoncer aux triumvirs. — 
Pourquoi? — Parce que tu es armé d’un couteau. » Dans 
l’Asinaire on leur fait une dénonciation relative à une af- 
faire de mœurs*. 

En 566 de Rome, ils furent chargés d'établir des postes 
dans les différents quartiers de la ville, d'empêcher toute 
réunion nocturne et aussi d’emprisonner les délinquants; ce 
n'étaient pas là des précautions inutiles, car il était fort à la 
mode, chez les fils de famille, d'attaquer et d’effrayer les 
paisibles habitants qui rentraient de nuit chez eux; l’absence 
de tout éclairage favorisait ces distractions de mauvais goût, 
ces pauvres gens n’ayant pas les moyens de se faire précéder 
par des esclaves portant des torches*. 

Dans le monologue de Sosie, si heureusement imité par 
Molière, Plaute fait exprimer à son héros bien des craintes 
sur ce sujet : « Quelle audace ! Vit-on jamais homme plus 
téméraire que moi? Quand je sais comment se comporte 
notre jeunesse d’aujourd'hui, cheminer seul, la nuit, à l'heure 


1 Tite-Live, epit. XI. « Triumviri capitales tune primum creati sunt. » 

? Les triumvirs veillaient aux incendies, avaient une certaine juridiction 
sur les esclaves et faisaient brûler sur le Forum les ouvrages condamnés 
(Tacite, Agric., 2). 

3 Plaute, Aulul., 11, 2, v. 1. 

+ Plaute, Asin., 1, 2, v. 5. 

# Tite-Live, 29, 14. Sur les courses nocturnes de Néron, voir Suétone 
(Ner., 26). 

® Un grand nombre d'individus inculpés dans l'affaire des Bacchanales 
furent arrêtés par les gardes que les triumvirs avaient placés aux portes de 
la ville (Tite-Live, 39, 17.— Cf. Cicéron, Pr. Cluent., 13).— Les triumvirs 
faisaient saisir les coupables et les emmenaient en prison ou devant le ma- 
gistrat compétent (Cicéron, Pr. Cluent., 13; Catil., 55). Nous avons de nom- 
breux exemples de condamnations à la prison prononcées par les triumvirs 
(Pline, H. N., 21, 3; Gellius. Noct. att., III, 3), qui du reste ne jugeaient 
en dernier ressort que les esclaves. 
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qu'il est! Mais que deviendrai-je si les triumvirs me rencon- 
trent et me conduisent en prison? Demain on me tirera de 
ma cage pour me régaler d’étrivières.. et huit grands gail- 
lards battront mon pauvre dos comme un enclume ». 

Les triumviri capitales conservèrent ces attributions jus- 
qu’à la fin de la république; la création des préfets du guet 
(præfectus vigilum) restreignit leur compétence et diminua 
un peu leur autorité, mais ils gardèrent leurs anciennes fonc- 
tions et entre autres la surveillance des prisons. Des inscrip- 
tions nous révèlent, aux différentes époques, l’existence de 
. ces magistrats, et on les retrouve jusque sous Gordien, au 
n° siècle. Dans les inscriptions grecques ils sont désignés 
par les mots vpiüv avôpov tx œoytxx Gtxrtoutwv, et dans les 
inscriptions latines par TRIVMVIR CAPITALIS diversement 
abrégé?. Un monument épigraphique signale, vers l’an 727 
de Rome, la création extraordinaire d’un quatrième trium- 
vir : QVATTVOR. VIR. CAPITALIS. EX.S.C.*; c’est un fait 
exceptionnel. 

Les fonctions des ériumuirt capitales rentraient dans la ca- 
tégorie des honores minores, c’est-à-dire des magistratures 
d’un ordre inférieur, et étaient comprises dans la classe du 
viginti-sexvirat, collége de six magistratures différentes qui, 
entre toutes, ne faisaient qu’un degré, et dans la hiérarchie 
des fonctions précédaient la questure. Aussi nous voyons par 
‘les inscriptions les triumvirs parcourir tous les degrés des 
‘honneurs et arriver au consulat*. 

Les triumvirs avaient sous leurs ordres de nombreux 
agents, des esclaves publics et les bourreaux; on sait, 
en effet, qu’ils devaient ordonner et surveiller les exécu- 
tions qui se faisaient le plus souvent dans les prisons. Les 
bourreaux, parmi lesquels nous devons aussi comprendre. 


1 Plaute, Amphit., 1,1, v. 1. 
3 TRIVMVIR CAP. (Orelli, 3152); III VIR CAPITALIS (Orelli, 822); 
. HI VIR CAPIT (Orelli, 3046); III VIR KAPIT ou KA (Orelli, Henzen, 8151, 
6453). Cf. Henzen, 5209, 5368, 6012, 6456, 6911. 

3 Henzen, 6459 ; Mommcsen, C. I, L. 197, 198. 

+ Le cursus on de l’un de ces magistrats est très- complet (232 ap. 
. J.-C. ; Murator.. 375, 3; Orelli, 3151). — Dans une autre inscription, nous 
lisons le nom d’un triumvir, ami intime de l'empereur Adrien (Urelli, 822, 
cf. Spartien, Adr., 4, 15, 23. 
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ceux qui appliquaient la torture, ne demeuraient pas tous 
dans les prisons, ils avaient même quelquefois leurs domi- 
ciles dans les quartiers élégants de Rome. Martial! parle d’un 
de ces personnages qui demeure à l'entrée de la rue de Suburre 
et dont les fouets ensanglantés sont suspendus à la porte de 
sa maison : il est vrai de dire que cette extrémité de la rue 
de Suburre était moins bien habitée que l’autre. 

D'un côté, les gardes de nuit du préfet du guet, de l’autre 
les soldats du préfet de la ville; les rondes des triumvirs et 
la surveillance des agents qui composaient le service de sûreté 
de la police municipale : tel était l’appareil destiné à con- 
tenir une population si nombreuse et d’autant plus mauvaise 
qu’elle était composée des élémentsles plus divers; ces agents 
parcouralent sans cesse Rome et ses environs. Les villes 
‘ des provinces s'étaient inspirées de la métropole en organi- 
sant leur police municipale. « Je suis préfet des gardes qui 
font la ronde pendant la nuit, dit un personnage d’Apulée*, 
et jusqu’à ce moment, nul n’a pu accuser ma vigilance et 
mon zèle... La nuit dernière, j'ai fait ma ronde dans la ville 
avec la plus scrupulcuse exactitude, examinant tout de porte 
en porte...». 

Pendant les derniers siècles de l’Empire, le magister off- 
ciorum, que l’on peut comparer à un ministre de la police, 
avait la haute direction de ce service; le personnel était de- 
venu plus complet encore, .les noms avaient changé; nous 
citerons les frumentaru, les curiost, les agentes in rebus et 
bien d’autres agents. 

Les frumentaru avaient le droit de s'emparer des délin- 
quants et de les conduire en prison *, droit qui fut plus tard re- 
fusé aux curiosi et aux stationarti, dont le rôle se bornaïit à sur- 
veiller les malfaiteurs, rechercher les crimes et les dénoncer 
aux magistrats : il paraît cependant qu'ils s'étaient permis de 
passer outre, puisque des textes législatifs les rappellent au’ 
devoir et leur défendent d’emprisonner personne. L’em- 
pereur Constantin écrit au préfet du prétoire*: « Il faut que 


? Martial, ép. 11, 17. Anciennement et d'après les /eges Censoriæ, le 
bourreau ne pouvait habiter Rome (Cicéron, in Verr., V, 6; pr. Rabir, 4 et 5). 

3 Metam., II, Ç 9. 

# Cyprian., Epit. ult. — Eusèbe, H, K., Yi, 40. 

® Cod., L. 1, De cur., XII, 23, 
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ces agents sachent bien que si leurs accusations sont calom- 
nieuses, ils seront sévèrement punis ; il est temps aussi qu'ils 
eessent d’abuser de la faculté qu'ils avaient d'incarcérer!. » 

Les stationari faisaient à peu près l'office de nos gen- 
darmes, et les stationes rappellent nos casernes cantonales?,— 
Latronibus vestigandis, a dit Tertullien*, per universas pro- 
vincias militaris statio sortitur*. Les empereurs qui voulaient 
se débarrasser des longueurs et des chances de la procédure 
criminelle faisaient arrêter les suspects par des soldats®. 

L'opposition n’est pas une invention moderne ; il y a tou- 
jours eu des mécontents, et Juvénal fut de ce nombre; les 
agents le gènent parfois, il les trouve trop zélés ; d’autres fois 
il se plaint des malfaiteurs que la police eherche dans la ban- 
lieue, tandis qu'ils se replient sur Rome pour la piller, et 
s’écrie comme conclusion : « Cependant quels fourneaux, 
quelles enclumes ne sont pas employés aujourd’hui à forger 
des chaînes? Tant de fer est consacré à cet usage, qu’on peut 
eraindre de voir manquer la bèche et le soc‘. » 

Après l'arrestation, suivie quelquefois d’un interrogatoire 
sommaire et aussi après le jugement, on conduisait en prison 
le prévenu ou le condamné; les agents et certains employés 
des prisons étaient chargés de ce soin, mais lorsqu'il s’agis- 
sait d’un grand coupable, les magistrats eux-mêmes les ac- 
compagnaient avec une escorte. Dans la conjuration de Cati- 
lina, le consul et les préteurs conduisirent en prison Lentulus 
et ses complices’. Suivant les circonstances, on prenait des 
mesures pour éviter l’enlèvement du coupable ou touté 
manifestation de nature à troubler l’ordre public. ZLigantur 
duo et mittuntur ad judicem, latro et colligatus, ille sceleratus, 
iste innocens, una catena liguntur et longe sunt à sese*. 

Les coupables arrêtés en province et qui devaient être 


1 Cod. Théod., L. 8, eod. « Nec debebunt in carcere quemquam trahere. » 

3 Cod., De cur. et stat., passim; Cod. Théod., L. 2, De cohortal, 

3 Apologet., 2. 

& En parlant du soldat, Tertullien (De cor. milit., 11) écrit : « Et vincula, 
« et carcerem, et tormenta, et supplicia administrabit. » 

s Tacite, Hist., IV, 11. 

6 Juvén., 1. v. 310. 

Y Salluste, Catil., 55. 

# Saint Augustin, psalm. 128. 
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ou jugés ou exécutés à Rome étaient confiés à des soldats ou 
à des agents spéciaux, qui les conduisaicnt dans la capitale 
à pied ou en poste, suivant la qualité du prévenu. Sym- 
maque‘ indique la custodia militaris comme le meilleur 
moyen de s’assurer des inculpés pendant le transport: la loi 
recommande de les faire conduire sous sévère et bonne 
garde ?. On enchaïnait ordinairement les prévenus et même 
les gens de distinction ?; cet usage n'était pas particulier au 
peuple romain. « Quintus Oppius, écrit Athénée *, a été livré 
et est chargé de fers; le proconsul Marius Aquilius est main- 
tenant attaché par une longue chaine à un Bastarne haut de 
cinq condées et mené à pied par un cavalier, » C’est ainsi, 
d’après Josèphe’, que fut amené le roi Agrippa, prisonnier 
des Romains. 

Quelques commentateurs ont confondu sans raison la cus- 
todia officii et la custodia libera; cette dernière, dont nous 
parlerons plus loin, était spéciale aux inculpés qui résidaient 
ou qui étaient arrivés dans la ville où on allait les juger ; tan- 
dis qu’un individu arrêté en Gaule ou ailleurs par le gouver- 
neur de la province, était placé sub custodia officii et conduit 
à Rome sous la responsabilité de ses gardes; une fois arrivés 
à destination, la mission de ces gardes prenait fin et l’ac- 
cusé pouvait être mis en custodia libera, en liberté sous cau- 
tion ou en prison‘. 

Nous verrons bientôt qu'en matière d’arrestation et de 
poursuite, on tenait compte de la qualité du prisonnier et de 
la nature du fait incriminé. À Rome, le titre de citoyen est 


1 Symmagq., epit. X, 49: X, 63 et 70. Saint Ignace (epist. ad. Rom., 5) qui 
fut condamné aux bètes par Trajau lors de son passage à Antioche dut être 
conduit à Rome chargé de chaines. « Dans mon voyage de la Syrie à Rome, 
dit-il, sur terre et sur mer, la nuit et le jour, je suis par avance exposé aux 
bêtes; j'ai À lutter contre dix léopards: ce sont les soldats qui me gardent. 
Les bienfrits ne font que les rendre plus méchants, mais leurs mauvais 
traitements m'’appftennent à souffrir. » 

? Cf. Cod. Théod., L. 3 et 16, De pœn., IX, 40. — L. 175 et 181, De 
decur., XII, 1. 

8 Tite-Live, 29, 21. 

* Lib. V, ch. 14. 

S Ant. jud., XVIII, 13. 

6 Cf. Cod. Théod., De cust. reor., 1X, 8.— Saint August., Comment. in 
Joann. 
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le premier, et l’inviolabilité du Romain est le principe qui 
domine toute la législation : il s’en faut que la liberté indi- 
viduelle soit aussi protégée dans notre pays. 

Nous ne citerons que deux textes relatifs au sujet qui nous 
occupe; ils proclament l’inviolabilité du domicile. J1 est dé- 
cidé, écrit Paul !, que si l’on peut citer en justice un homme 
qui est dans sa maison, en aucun Cas on ne saurait l’en faire 
sortir malgré lui : de domo sua nemo extrahi debet ; et Gaïus * 
ajoute : Plusieurs jurisconsultes ont pensé qu’il n’était point 
permis d'enlever un homme de sa maison pour le conduire 
en justice, parce que la maison de chaque citoyen est pour 
lui un asile sûr et une retraite inviolable; ils ont estimé que 
l’on se rendrait coupable de violence en violant ainsi le do- 
micile. 

Telle était la règle : mais pour certains empereurs qu’im- 
portaient les lois et la jurisprudence? Comme Néron, ils en- 
voient des soldats arrêter dans sa propre maison le consul 
Vestinus; comme Tibère, ils font enlever, pendant un ban- 
quet qu’il donnait à ses amis, Considius Proculus *. 


_ 


6 4. — Le droit d'incarcérer et la compétence des magistrats. 


Seuls, les magistrats avaient le droit de faire incarcérer un 
citoyen; le fait n’était pas douteux, et certains procès dont le 
souvenir est arrivé jusqu’à nous, durent inspirer d’amers re- 
grets à ceux qui usurpèrent ces attributions. Dans une de ces 
causes, l’orateur Thersander s’écrie : « Mais si ce pouvoir 
n’était pas seulement réservé aux magistrats, autant vaudrait 
supprimer juges et tribunaux; que deviendrions-nous, si le 
premier venu pouvait nous priver de la liberté en nous je- 
tant en prison °? » 

Ce droit des magistrats était lui-même soumis à des res- 
trictions et nettement précisé : dans le principe, un citoyen 
ne pouvait être arrêté ou incarcéré avant que l’accusateur eût 


1 Dig., L. 1, De in jus voc., 11, 4. 

3 End., L. 18. 

3 Tacite; Ann., VI, 18. 

* Achill. Tatius, VIII, 9. — Voyez articles 615 et suivants du Code d'in- 
struction criminelle sur les moyens d'assurer la liberté individuelle contre 
les détentions illégales. 
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inscrit sa plainte sur un registre spécial, déposé dans la 
prison ou au greffe et contenant toutes les indications néces- 
saires *. Avant d'agir, le magistrat devait être saisi par une 
accusation; on connaît le grand procès de L. Opimius qui fut 
poursuivi pour avoir incarcéré un citoyen qui n'avait pas 
encore été mis en accusation *?. 

Dans la suite, les pouvoirs des magistrats furent étendus 
et, comme le ministère public, ils eurent le droit de pour- 
suivre d'office. Paul, dans ses Sentences, s’occupe des déte- 
nus qui ont été incarcérés sans avoir d’accusateurs *. La pri- 
son, dit Constantin *, ne doit être infligée qu’aux coupables, 
et les juges et magistrats qui ne doivent pas ignorer nos lois 
y seront eux-mêmes enfermés, s’ils se permettent d'imposer 
cette peine à des innocents. 

Les geôliers ne pouvaient recevoir un prisonnier sans un 
ordre d’écrou émanant d’un magistrat compétents et Justi- 
nien écrit : Vemo debet cunjici in custodiam sine jussu magno- 
rum magistratuum regiæ urbis, aut in provinctis sine jussu 
corum qui eas regunt, vel locorum defensorum. 

Nous voyons dans Apulée des coupables arrêtés par les 
paysans : dans l'affaire des Bacchanales, qui mit la Répu- 
blique en péril, on rendit des sénatus-consultes offrant des 
récompenses à quiconque arrêterait un complice ‘. 

Dans les provinces, les gouverneurs étaient investis du pou- 
voir de déterminer les mesures à prendre à l'égard des incul- 
pés ; ils ordonnaient l’incarcération ou confiaient le prévenu 
à la garde des soldats : sub custodia militari*. Antonin le 


1 Cod. Theod., L. 4, De cust. reor., 1X, 3; Dig., L. 2, S 8, Ad leg. Jul., 
48, 5; Cod. Théod., De accusat. pann., IX, 1: De exhib. reis, L. 6, IX, 2. 

2 Tite-Live, epit. 61. — L’accusateur qui, sans avoir au préalable obtenu 
la remise (abolitio) de l’accusation, cessait les poursuites, alors qu'il avait 
fait saisir et mettre en surveillance ou en prison je prévenu, cet accusateur, 
dis-je, était puni par le sénatus-consulte Turpiilien (Cod., L. 1, De abol., 
IX, 45). On trouvera des renseignements importants sur ce sujet dans le 
Code Théodosien (De abolit., IX, 17, et L. 2, De exhib., IX, 2). 

3 Dig., L. 22, De quæst., 48, 18. 

® Cod., L. 2, De exact., X, 19. — Il s'agit ici de contribuables en retard 
pour le payement de leur taxe. 

5 Cod., L, 6, De cust. reor., IX, 4. 
* 6 Apul., Motam., IX. 

1 Tite-Live, 89, 17. 

s Dig., L. 1, De cust. reor., 48, 3, = Cod., L. 2, Ex quib, caus., II, 54. 
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Pieux avait sauvegardé d’une manière plus précise la liberté 
des citoyens : tout inculpé devait rester libre sous caution, 
à moins que son crime n'exigeât que l'on prît des mesures 
exceptionnelles *. J1 était défendu aux magistrats munici- 
paux, aux curatores, aux defensores civitatum , etc., d’em- 
prisonner le coupable qu’on leur signalait; après avoir reçu 
la déposition de l’accusateur, ils devaient le remettre au 
juge *, ou l’envoyer sous bonne escorte aux magistrats com- 
pétents ?. 

Un rescrit d’Adrien, dont les dispositions se trouvaient 
reproduites dans la plupart des instructions données par les 
empereurs aux gouverneurs de provinces, interdisait à ces 
derniers le droit de condamner aux fers à perpétuité : in vin- 
culis perpetuis *, Ces ordres ne furent pas toujours exécutés, 
puisque Ulpien constate le pouvoir excessif des gouverneurs 
qui condamnent des hommes libres à la prison perpétuelle 
et s’élève contre cet abus; son opinion eut bientôt force de 
loi ‘. 

Quelle que fût la nationalité des prévenus, le gouverneur 
de la province où s’instruisait la cause pouvait en con- 
naître; mais il arrivait aussi qu'après avoir fait tous les 
actes de l'instruction, il renvoyait le prévenu avec la procé- 
dure au gouverneur de la province dans laquelle il était né; 
il fallait, pour agir ainsi, avoir des raisons concluantes ‘. Nous 
lisons au Digeste * que le gouverneur de la province où le 
crime a été commis pouvait écrire au gouverneur sur le ter- 
ritoire duquel se trouvaient les coupables et l’inviter à les lui 
envoyer sous escorte : Prosecutores. 

Lorsqu'un magistrat relâchait un prévenu arrêté par un de 


1 Dig., L. 8, De cust. reor., 48, 3. 

2 Cod. Theod., L. 5, De exhuib., 1X, 2. — Cf. cod, L. 8, De curios., VI, 20. 
— L..1, De curs. publ., VIII, 5. 

3 Cod., L. 7, De defensor., I, 55. 

* Dig., L. 35, De pœnis, 48, 19. 

5 Eod., L. 8, K 9. 

6 Dig., L. 11, De cust. reor., 48 3. 

T Fod., L. T.— Nous lisons dans un décret de Marc-Aurèle et Verus sur 
la prison préventive : « Si un personnage municipal a commis un crime en- 
trainant la peine capitale, le gouverneur de la province le gardera enchaîné, 
et fera aussitôt un rapport à l’empereur sur ie méfait dont 1l s’est rendu 
coupable (Dig., L. 27, 6 2, De pœnis, 48, 19). 
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ses collègues compétents, il pouvait s'élever un conflit : le 
Sénat était chargé de trancher la difficulté !. 


‘ 


6 5. — Les prévenus pendant l'instruction. — Délais. — Procédure. 


Pendant tout le temps de l'instruction de l’affaire, l'accusé 
jouissait d’une grande liberté. En règle générale et même 
pour un crime, l'accusateur se contentait souvent, dès que 
le jour du jugement (diei dictio) était fixé, d’exiger de l’in- 
culpé qu’il donnât caution de comparaître lorsque l'affaire 
serait appelée. Il pouvait librement communiquer avec son 
défenseur, avec ses témoins, avec ses amis; le secret n’exis- 
tait pas à Rome. Il pouvait contrôler les actes de l’accusateur, 
suivre la marche de l’instruction; en un mot il jouissait de 
toutes les prérogatives, tant était grand le respect qu'’inspi- 
raient alors les droits du citoyen. 

Mais à côté de cette liberté laissée au prévenu par le légis- 
lateur romain, il faut noter de sages précautions et des me- 
sures rigoureuses et efficaces qui atténuaient ce côté par trop 
libéral des lois pénales : tout prévenu recevait une assignation 
et ses biens étaient saisis; s’il ne comparaissait pas dans l’an- 
née, ils étaient dévolus au fisc; et s’il était plus tard arrêté, 
qu'il fût condamné ou acquitté, le fait de n’avoir pas com- 
paru dans l’année rendait la confiscation irrévocable ?. Les 
inculpés qui ne pouvaient fournir caution étaient mis sub 
custodia, ou en prison: ce sont les trois moyens qu’indique 
Ulpien pour s’assurer d’un prévenu *. 

Si le juge ou le gouverneur de la province jugeaient utile 
d'incarcérer l’inculpé, ce ne pouvait être qu’après lui avoir 
accordé un délai minimum de trente jours pour régler ses 
affaires * : mais on ne le laissait pas entièrement libre: il 
était pendant ce laps de temps sub moderata et diligenti cus- 


1 Tacite, Ann., XIII, 28. 

? Cod. Just., L. 2, De requir. reis, IX, 40. 

3 Dig., L. 28, pr., Ex quib. caus., IN, 6. 

à Cod., L. 3 et 6, De exhib. reis, IX, 3.— Cod. Théod., De pœnis, IX, 40. 
— Saint Augustin, epit. 228 à 232. — Une disposition de la loi des Douze 
Tables accordait ce mème délai de trente jours au débiteur qui avait re- 
connu sa dette ou qui avait été condamné, pour chercher. le somme ct 
s'acquitter (Gell., Noct. att., XX, 1). 
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todia !. Enfin nous lisons dans les Basiliques cette maxime : 
Dilatio tram judicum moderatiorem reddit ?. 

Le principe de la liberté illimitée de la défense survécut à 
la république; une Constitution de l’an 390 de notre ère 
disait : « Tant que par l'instruction de la procédure, la 
vérité ou la fausseté de l’accusation n’aura pas été démontrée, 
l'accusé et l’accusateur doivent être traités de la même 
manière et sans aucune distinction ?. » À la fin du y‘ siècle, 
Sidoine Apollinaire * nous apprend par une de ses lettres tout 
le parti que l’accusé tirait encore à cette époque de la 
custodia libera et combien la défense était libre. Un préfet 
était poursuivi et placé sous la surveillance d’un magristrat; 
ses amis se livrent à des enquêtes et chaque jour viennent 
lui faire part des moindres incidents, lui dévoiler la marche 
de l'instruction, les preuves apportées, les témoins, les 
bruits qui circulent, et tous les éléments pour une habile 
défense : nous lui conseillâmes aussi, dit Sidoine, de ne 
faire aucun aveu, que par ce moyen il empêcherait les 
accusateurs d'établir leurs preuves. En lisant ces lignes, on 
est forcé de reconnaître que l’accusation devait bien souvent 
être paralysée par des manœuvres. 

Nous avons choisi ce texte, au milieu de bien d’autres se 
rapportant à différentes époques, pour prouver qu'aux 
derniers jours de l’Empire ce côté de la législation criminelle 
n'avait subi aucune modification. Voilà donc le principe, et 
si l’on peut citer des exceptions, elles se rapportent à des cas 
particuliers ou à des circonstances dans lesquelles la toute- 
puissance impériale avait jugé convenable de ne tenir 
aucun compte des usages et des lois. 

Sénèque * écrit qu’en fait de poursuites, il ne faut pas 
croire facilement, mais approfondir la vérité, protéger 
l'innocence, et prouver que l'affaire dont il s’agit n'a pas 
moins d'importance pour le juge que pour l'accusé. Des 
dispositions législatives ont consacré ces principes de mo- 
dération et de prudence; mais Marc-Aurèle ne se content1 


1 Cod. Théod., L. 6, De exh1b., IX, 2. 
3 Basiliq., LX, 35, 10. 

3 Cod. Just., L. 2, De exhib. reis, IX, p. 
* Epit., 1,7. 

S De clement., 20. 


654 HISTOIRE DU DROIT. 


pas de rendre des décrets, il prêcha d'exemple, et dans les 
procès qu'il instruisait lui-même, Xiphilin ‘ nous apprend 
que cet empereur philosophe, qui employait la meilleure 
partie de son temps à rendre la justice, passait quelquefois 
onze et douze jours sur la même affaire pour l’examiner avec 
Ja plus scrupuleuse attention; il lui consacrait ses nuits, 
estimant qu'un prince ne doit traiter légèrement aucune 
affaire. 

Tout individu, accusé d’un délit ou d’un crime qui exige 
qu'il soit détenu et renfermé dans une prison, sera d’abord 
amené devant le juge pour être entendu une première fois : 
s’il paraît vraisemblable qu’il ait commis le crime qu'on lui 
impute, on le reconduira en prison, et il sera à la disposition 
du magistrat qui devra l’interroger de nouveau. De cette 
manière les informations sur la culpabilité des prévenus se 
feront comme publiquement, et il en résultera un certain 
frein pour la trop grande sévérité de quelques juges *. Le 
législateur augmenta encore les garanties de l’accusé: il 
décida que le magistrat qui interrogeait les prisonniers 
devait se faire assister de quelques notables de la ville et des 
défenseurs de l’inculpé *, et posa en principe cette maxime 
qui est encore la base de notre système de preuves judi- 
ciaires : festimoniorum usus frequens ac necessarius!. 

Ï1 ne suffit pas, dit Arcadius, que dans la recherche de la 
vérité, le juge s’entoure de tous les renseignements et de 
toutes les preuves; il doit encore prendre en considération 
jusqu'aux moindres indices, la voix, la fermeté ou l’in- 
cohérence de la déposition, le trouble, l'attitude, la répu- 
tation *. 

Adrien avait rendu un rescrit pour prévenir qu'il ne 
fallait pas s’en rapporter légèrement aux lettres de ceux qui 
envoyaient aux gouverneurs des prévenus comme con- 
damnés‘; Marc-Aurèle avait adressé les mêmes prescriptions 


4 Hist. rom. Marc-Aur., 6 178. 

3 Cod. Théod., L. 2, De cust. reor., IX, 2.— Cod. Just., cod. IX, 4. 

3 Dig., L. 12, De publ. jud., 48, 1. 

* Les actes de l'instruction étaient signés par les témoins qui y prenaient 
part (Quintillen. Inst. orat., V, 5). 

5 Dig., L. 10, 6 53 De quæst., 48, 19. 

6 Dig., L. 6, De cust. reor., 48, 3. 
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aux irénarques !, car on avait constaté que leurs instructions 
criminelles n'étaient pas toujours faites avec une entière 
bonne foi; il leur ordonne, sitôt après avoir arrêté les cou- 
pables, de les interroger sur tous les faits incriminés et sur 
leurs complices, d'envoyer ensuite les interrogatoires signés, 
écrits et cachetés au magistrat qui devait en connaître et en 
même temps que les prévenus eux-mêmes. 

Cette procédure, encore en usage aujourd’hui, n’était que 
préliminaire, la véritable instruction se faisait devant le 
magistrat compétent : on devait procéder ainsi, que l’inculpé 
fût ou non détenu, et dans tous les cas ne jamais le traiter 
comme s'il était condamné. Le juge pouvait, ou s’en rap- 
porter au procès-verbal de l’irénarque, ou le mander auprès 
de lui pour recevoir sa déposition. Si cet agent, dit la loi, a 
montré quelque négligence dans la poursuite ou les re- 
cherches, il sera noté comme ayant fait un rapport insuffisant 
et pour avoir manqué à ses devoirs; mais s’il a agi avec 
mauvaise foi, s’il a mal reproduit les réponses des témoins 
ou du prévenu, il sera sévèrement puni. 

Deux siècles plus tard, l’empereur Arcadius* recom- 
mandait aux juges de ne pas trop se fier aux procès-verbaux 
dressés par les officiers publics, et de rechercher eux-mêmes 
la vérité. L’instruction n'était complète (inquisitio completa) 
qu'après que le juge avait entendu le prévenu ?. 

Le gouverneur de province, juge dans un procès criminel, 
devait indiquer publiquement et d'avance le jour où il 
entendrait les prisonnters inculpés, afin qu’ils ne fussent pas 
surpris par l’accusation; le détenu pouvait même obtenir la 
remise de son interrogatoire. Paul ajoute, que les prisonniers 
peuvent être entendus pro tribunali et de plano *. 

Le sort des détenus préoccupe sans cesse le législateur 
romain; les magistrats devaient toujours être prêts à en- 


1 Eod., loc. cit. — On peut assimiler les irénarques à nos officiers de 
paix investis d’une partie de la compétence des juges de palx. 

t Cod. Just., L, 14, De accusat., IX, 2. 

3 Cod. Théod., L. 7, De accusat., IX, 1. 

* Dig., L. 18, S$S 9 et 10, De quæst., #8, 18. — Cicéron reproche à Verrès 
(V, 8) d’avoir mis Apollonius aux fers avant de l’avoir entendu; un citoyen 
de ce caractère, dit-il, devait-il être emprisonné pendant fix mois sans avoir 
pu rien dire pour sa défense ? 
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tendre les accusés, et bien qu'il n'ait pas existé de peuple 
plus scrupuleux pour l'observation des jours fériés, on 
passait outre l'orsqu'il s’agissait d’un prévenu emprisonné : 
feriatis diebus custodias audire posse, rescriptum est*. Et cela, 
dit la loi, afin de pouvoir délivrer sans retard ceux qüi sont 
innocents; quant à ceu£ dont la culpabilité est incontestable, 
on peut remettre à un autre jour l'instruction de l'affaire. 

Cetexteest de Modestin, contemporain d'Alexandre Sevère; 
mais nous avons un rescrit de l'empereur Trajan qui contient 
la même prescription. Nous pensons que ce prince a le 
premier introduit cet usage dans la procédure criminelle, 
car les autres textes relatifs à cette mesure sont postérieurs ?. 

Dans le dernier état du droit, Justinien * ordonne de juger 
l’esclave dans un délai de vingt jours à dater de son in- 
carcération : « S’il est coupable, qu’on le punisse; s’il est 
innocent, qu'il soit acquitté et rendu à son maitre; si son 
maître ne le réclame pas, qu'il soit néanmoins mis en 
liberté. » Pour un homme libre, il faut prendre en considé- 
ration le fait incriminé; s’il est en prison pour bruit ou 
rebellion, on le jugera sans délai; pour dettes, on le mettra 
en liberté pourvu qu’il fournisse un répondant, et s’il ne le 
peut, on décidera sur son sort dans le délai d’un mois : si sa 
cause exige un temps plus long, on ne le retiendra pas, mais 
on lui fera prêter serment de se représenter; s’il n’obéit pas 
à la justice, ses biens seront confisqués. 

Si le détenu est accusé d’un crime, il aura encore les 
mêmes priviléges, mais il en sera autrement pour le 
meurtre, et il faut distinguer : si ce crime est poursuivi par 
le ministère public, le prévenu ne pourra être mis en liberté 
sous caution, et sa cause sera jugée dans un délai de six mois; 
si au coutraire le crime est poursuivi par un particulier, la 
caution est admise, et si l’accusé n’en peut fournir, il restera 
en prison pendant un an, délai accordé pour juger sa cause. 
Nous lisons encore dans cette Constitution que si la présomp- 
tion de culpabilité paraît incontestable, on devra maintenir 
l'inculpé en prison jusqu’au jugement, et que si le détenu 

1 Dig., L. 12, De publ. jud., 48, 1. 

2 Dig., L. 9, De feriis, 2, 12. Nous lisons encore : « Quæ ad disciplinam 


-a militaremn pertinent etiam feriatis diebus peragenda. » 
3 Cod. Just., L. 6, 2, De cust. reor., IX, 4. 
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est déjà condamné à une peine corporelle ou autre, il la 


subira sans retard !. 


La règle qui consistait à tenir compte de la nature du fait 
incriminé pour prendre une mesure préventive, remonte 
presque à l’origine de la législation romaine; c’est ce qui 
résulte de textes nombreux : suivant le crime poursuivi, le 
prévenu était mis en prison, confié à un soldat, à une cau- 
tion, à un magistrat, ou laissé libre sur parole. Le juge de- 
vait apprécier dans sa sagesse l’opportunité de la mesure à 
prendre * jusqu’au jour de la dier dictio.« Alios jubentur custo- 
dire lictores, humano et miti officio atque civili; alii traduntur 
oplionibus; alii mittuntur in carcerem, et in ipso carcere non 
omnes, sed pro meritis Causarum, in ima carcere detrudun- 
tur 3,» 

Si les prévenus obtenaient assez souvent de rester libres 
sous caution, nous devons dire que les criminels politiques 
bénéficiaient rarement de cette faveur; nous pourrions citer 
de nornbreux exemples sous la République et sous l’Empire 
surtout, Dans l'affaire des biens des Tarquins, les inculpés 
furent immédiatement incarcés*. 


6 6. — Qualité des prévenus. 


Il faudrait lire bien des textes pour se rendre un compte 
exact de l'importance que le législateur romain attachait à la 
qualité, au rang, à la position, à la fortune du prévenu, non- 
seulement à l'occasion des mesures préventives, mais encore 
dans l’application de la peine‘; c’est la taché indélébile de 
ce droit criminel si hautement inspiré à tant d’autres égards. 
Dans tous ses plaidoyers, Cicéron prend toujours en consi- 
dération la qualité des coupables. Mon indulgence a peut-être 


1 Cod. Just., L. 6, $S 3 à 5, De cust. reor., IX, 4. 

3 Dig., L. 1, De cust. reor., 48, 3. 

5 Saint Augustin, Comment. in Joan. 

à Tite-Live, Il, 4. — Cf. Dionys., V, 7. 

8 Dig., L. 10; L. 16, $ 3; L. 38, $S 5 et 7, De pœnis, 48, 19. — L. 1, De 
cust. reor., 48, 3. — « Utrum in carcerem recipienda sit persona, an militi 
« tradenda, vel fidejussoribus committenda, vel etiam sibi. Hoc autem, vel 
« pro qualitate, vel propter honorem, aut propter amplissimas facultates, vel 
« pro innocentia personæ, vel pro dignitate ejus qui accusatur facerc solet. » 

IL. 42 
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— 
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paru excessive, dit-il en parlant des complices de Catilina '; 
ils sont nés citoyens! et, s’adressant à Verrès * : « Cette prison 
que le plus cruel des tyrans avait fait construire dans les car- 
rières de Syracuse, fut pendant votre préture le domicile des 
citoyens romains... Pour un Romain, les droits de la liberté 
sont sacrés, non pas seulement ici, mais sur toute la terre... 
Eh quoi! c’est dans une prison destinée aux étrangers, aux 
malfaiteurs, aux criminels, dans la prison des pirates et des 
ennemis de la patrie, que vous avez osé enfermer un si 
grand nombre de citoyens? N’avez-vous donc jamais songé 
aux tribunaux, aux comices?» Aux yeux de Cicéron, on ne 
saurait reprocher à Verrès un crime plus grand que celui d’a- 
voir fait emprisonner un Romain *. Symmaque * motive et 
explique l’esprit de ces dispositions, mais nous ne pouvons 
citer tous les textes, quel que soit leur intérêt. 

Les gouverneurs des provinces procédaient aussi différem- 
ment dans les poursuites, suivant la qualité des prévenus; ils 
n’arrêtaient les citoyens romains que pour des faits très- 
graves, et les laissaient plus volontiers sous garde privée, ou 
en liberté sous caution. Nous n’insisterons pas sur les mesures 
préventives, les règles étaient les mêmes : custodiæ similitu : 
dinem, habita tamen dignitatis æstimatione, patiatur *, Nous 
verrons plus loin que les militaires inculpés étaicnt traités 
avec une bien plus grande rigueur ‘, et nous n’avons pas be- 
soin d insister sur la différence qui existait entre l’esclave et 
l’homme libre, entre le Romain et l'étranger. 

Mais avant d'aborder une autre question, citons quelques 
exemples. Les'auteurs de séditions et de troubles sont, pro 


1 Cicéron, Catil., IL, 12. 

? Cicéron, {n Verr., VŸ, 55, 

8 Cicéron, In Verr > 1 5; V,8 et pass. 

* Epit. X, 63. 

5 Cod. Théod., L. 14 et 19, De accusat., 1X, 1. — Les autorités locales ne 
devaient emprisonner le prévenu qu'on leur conduisait que dans le cas 
d’aveu ou de crime emportant la peine capitale ; elles agissaient alors sans 
mandat d'arrêt du magistrat compétent parce qu’il y avait urgence; mais 
elles ne pouvaient retenir l’inculpé, qui devait sans retard être transmis au 
gouverneur de la province (Cod. Théod., L. 5, De exhib. reis, IX, 2. — 
Dig., L. 6, De cust. reor., 48, 3.— Cod., L. 7, De defensor., 1, 55. — Act. 
martyr., Saint-Claude, 3. — Saint-Jacques, 4, 9, etc.). 

® Dig., L. 14, De pœnis, 48, 19. 
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dignitatis qualitale, condamnés aux bêtes ou déportés; ceux 
qui ont commis un attentat à la pudeur sur une jeune fille 
non encore nubile seront, suivant leur rang, condamnés aux 
mines ou exilés, de même pour ceux qui auront provoqué un 
avortement ou excité l’amour par un breuvage..…. ! 

En présence de ces distinctions si nettement établies par 
le législateur, en présence de ces considérations invoquées au 
profit d’une caste ou d’un titre, nous avons le droit de dire 
que l'égalité devant la peine n'existait pas à Rome. 

Ces prérogatives, cette inégalité se sont maintenues jus- 
qu'aux temps modernes, et il nous faut arriver à Beccaria 
pour entendre une voix généreuse s'élever contre ces abus; 
la véritable mesure des délits, c'est le dommage qu’ils causent 
à la société. Tel est le principe naturel dont la notion avait 
disparue du monde pendant des siècles, si tant est qu'elle fût 
connue des sociétés primitives; cette notion ne pouvait se 
développer et passer dans les lois que sous l'influence des 
idées d'égalité, la grande conquête du siècle passé, et, par 
suite, devait être bannie de Rome et du moyen âge. Les 
principes de notre ancienne législation criminelle sont un 
héritage des lois romaines qui, nous venons de le voir, me- 
suraient trop souvent la gravité du crime sur la dignité de la 
victime et tenaient trop de compte de la situation sociale de 
l'accusé. Ces principes, nous les avons répudiés, et à la date 
mémorable du 3 septembre 1794, on écrivit dans nos lois : 
« La Constitution garantit comme droit naturel et civil que 
les mêmes délits seront punis des mêmes peines, sans aucune 
distinction de personnes. » 


$S 7. — La prison préventive. 


En thèse générale, les Romaïns ne comprenaient pas qu’on 
assimilât un inculpé à un coupable, qu'une même prison pût 
réunir un condamné et celui qu’un acquittement rendrait à 
la société avec ses droits et ses titres : cette considération, 
et la tache qui, aujourd’hui encore, est la conséquence de 
toute incarcération, avaient fait réfléchir ce peuple, préoc- 
cupé avant tout de sa dignité. 

Le premier exemple de ce respect pour la personne d un 


1 Dig., L. 38, S$ 2 à 5, De pœnis, 48, 19 is. 
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citoyen remonte à l’an 293 de Rome, et ce fait, qui constitue 
d’abord une dérogation aux anciens principes, devint par la 
suite d’un usage presque général. Il n’est pas sans intérêt d’in- 
sister sur cette innovation dont l’importance fut si grande. 
Quinctius Cæso est accusé, et le tribun Virginius ordonne de 
l'arrêter et de le conduire en prison; les patriciens s’y oppo- 
sent et repoussent la force par la force. T. Quinctius soutient 
qu’on ne peut porter les mains sur un citoyen accusé de 
crime capital à la veille du jugement, quand il n’a pas été 
condamné et qu’il n’a pas plaidé sa cause. Le tribun assure 
que son intertion n’est point d’infliger le supplice avant le 
jugement, mais qu’il peut garder l’accusé en prison jusqu’au 
jour fixé, afin d’assurer au peuple romain la possibilité de 
punir un meurtrier : on eut recours aux tribuns, et leur dé- 
cision maintint la prérogative de leur intervention; ils s’op- 
posèrent à ce qu’on jetât Cæso dans les fers, mais furent d’a- 
vis qu’on devait exiger de lui une caution pour le cas où il 
ne comparaitrait point. On renvoya cette décision au Sénat, 
qui décida qu'il donnerait des répondants qui, chacun, s’en- 
gageraient pour 3,000 as; les tribuns en exigèrent dix. C’est 
le premier exemple de caution donné à l'État 1. 

En 306 de Rome, Virginius reproche à Appius d’avoir fait 
incarcérer préventivement une personne libre, un citoyen, 
et s’écrie :« C’est donc pour lui aussi qu’a été construite cette 
prison qu’il se plaît à nommer la demeure du peuple ro- 
main *?. » Dans l’affaire des Bacchanales, la République était 
en danger; on jeta tous les coupables en prison à mesure 
qu'on les arrêtait *. Nous pourrions multiplier ces exemples. 
D'après Vénuleius*, il était un cas où l’accusé devait toujours 
être mis en prison préventive, lorsqu'il avait avoué le crime. 
Gette opinion eut bientôt force de loi. Tant que dura la Ré- 
publique, il fut admis comme un principe de ne pas empri- 
sonner un accusé, à moins qu'il n’y eût aveu ou délit flagrant 
et manifeste. 


1 Tite-Live, III, 13; XXXVIII, 60. — Cf. Gellius, Noct. att., VII, 19. 

8 Tite-Live, III, 57. 

8 Tite-Live, XXXIX, 18, 41. 

+ Dig., L. 5, De cust. reor., 48, 3. — Vettius, dit Cicéron (épitr. Até., Il, 
24), convaincu par son propre aveu d’avoir porté des armes, sera jeté dans 
Jes fers (Dig., L. 4, Ad leg. Jul., 48, 4), . 
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« Si un esclave est accusé d’un crime capital et que per- 
sonne ne donne caution de le représenter, on le mettra dans 
la prison publique‘. » Le maitre a-t-il ensuite le droit d'offrir 
une caution pour retirer son esclave? Un édit de Domitien s’in- 
terprétait dans le sens négatif, mais Papinien déclare que ce 
serait injuste pour le maître qui n'était pas présent au mo- 
ment de l’incarcération de son esclave; il pourra le faire 
sortir de prison en donnant la caution requise. 

Antonin le Pieux avait décidé, par un rescrit, qu'il ne faut 
pas incarcérer l’inculpé qui est prèt à donner des répondants, 
à moins que le crime ne soit si grave et la culpabilité si in- 
contestable qu'on nesaurait le confier ni à une caution ni à un 
soldat, et qu’il est juste qu'avant le supplice il subisse aussi la 
peine de la prison*. Enfin, les Constitutions impériales pres- 
crivirent aux juges d’adoucir la peine de ceux qui étaient 
longtemps restés sous le poids d’une accusation; on tenait 
compte, soit de la prison préventive, soit des longueurs de 
l'instruction”?, 

Nous ne parlerons que pour mémoire des Romains détenus 
arbitrairement et qu'on laissait mourir en prison. A son 
avénement, Caligula délivra un grand nombre de prisonniers 
enfermés par Tibère sans motifs ; l’un d’eux Q. Pomponius, 
ancien consul, y avait passé sept ans au milieu de tous les 
tourments*. C’esten vain que pendant ces époques néfastes de 
l'Empire, les magistrats faisaient tous leurs efforts pour abré- 
ger la durée de la prison préventive; par ordre du prince 
des instructions duraient des années. Ancus Gallus, qui 
mourut de faim dans sa prison, fut encore l’objet de la com- 
misération de Tibère, qui se plaignait du sort qui enlevait 
un accusé avant qu'il fût publiquement jugé. Et Tacite’, 
indigné de tant de fourberie, s’écrie : « Comme si trois ans 


1 Dig., L. 2, De cust. reor., 48, 3. 

2 Cod., L. 3. — La liberté provisoire, dit l’article 113 du Code d'’instruc- 
tion criminelle, ne pourra jamais être accordée au prévenu lorsque le titre 
de l'accusation emportera une peine afllictive et infamante (cf. art. 18 de la 
loi du 29 septembre 1791, accordant la liberté sous caution). — Art. 115, td. 
Les vagabonds et les repris de justice ne pourront, en aucun cas, être mis 
en liberté provisoire. 

+ Dig., L. 25, De pœnis, 48, 19. 

4 Dion Cass., LIX, 6. 

5 Tacite, Ann, VI, 23. 
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n'avaient pas suffi pour qu’un vieillard consulaire parût de- 
vant ses juges ! » 

C'est ainsi que cet empereur et que bien d’autres après 
lui se débarraissaient de leurs ennemis. A Ja rumeur pu- 
blique, aux plaintes des parents, aux pamphlets qui de- 
mandaient compte d’un personnage, on répondait : L'affaire 
s’instruit, et les années s’écoulaient; et le détenu mourait de 
faim comme Gallus, était réduit à manger la bourre de son 
lit comme Drusus, ou se suicidait dans son désespoir. Pour 
ceux-là, on ne recommandait pas aux geôliers de veiller sur 
leur vie, 

Mais ce sont là des faits exceptionnels, et l’on ne saurait 
dire que la prison préventive fût la règle. En résumé, depuis 
l’an 293 de Rome jusqu’à la fin de l’Empire, tous les textes 
législatifs ou littéraires, relatifs à notre sujet, trahissent une 
préoccupation universelle et dominante inspirée par le res- 
pect de la liberté individuelle et les droits du citoyen, celle 
de supprimer ou d’atténuer la prison préventive. 

. L'application de ce principe eut deux conséquences : elle 
adoucit la rigueur primitive de la justice criminelle, elle per- 
mit d'éluder trop souvent une condamnation sévère et mé- 
ritée. En augmentant plus que de raison les garanties dues 
à l’accusé, en créant pour lui une sorte de privilége, on dé- 
truisit l'égalité qui doit exister entre l'accusation et l'accusé. 
Moyennant une caution, on échappait à la peine capitale, on 
s'exilait, et le coupable ne subissait d’autre châtiment que 
l'exil de Rome. Quel que fût le sentiment des Romains 
pour la mère patrie, nous n’y voyons pas une sanction pé- 
nale suffisante pour un crime. 

. À côté de cet abus et sans douté pour le prévenir et l’atté- 
nuer, il s'établit une autre institution, variée dans son appli- 
cation, et qui mérite d'attirer l’attention du législateur mo- 
derne : nous voulons parler de la custodia libera. 


6 8. — La custodia libera; ses différentes formes. — La liberté 
sous caution, 


Nous avons vu que custodia se traduit exactement par 
prison ; mais cette expression, suivie du qualificatif libera, 
militaris, etc., prend un sens différent et signifie toute arres- 
tation sans emprisonnement. C'était une sorte d’arrêts que l’on 


La 
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subissait dans la maison d’un particulier, d’un parent, d’un 
ami désignés et plus souvent d’un magistrat, ou encore dans 
sa propre maison, surveillée par des agents; c'était la custo- 
dia militaris lorsque le prévenu était confié à la garde de 
soldats qui lui laissaient toute liberté, mais répondaient de 
lui sous des peines sévères; c’était enfin la liberté sur parole 
ou sous caution que nous raittachons à l'institution de la cus- 
todia libera, car ce sont là deux formes des mesures préven- 
tives destinées à s'assurer de la personne du condamné sans 
avoir reCours à la prison. 

Cette distinction sub custodia vel in carcere est très-nette- 
ment établie par la loi‘, et les auteurs, pour préciser, écrivi- 
rent bientôt custodia publica (prison publique), par opposi- 
tion à custodia libera*; quelquefois ils se servent d'expressions 
différentes, mais le sens est toujours le même. Nous lisons 
dans Tite-Live : « Pour l'affaire des Bacchanales, les consuls 
ordonnèrent aux édiles curules de faire arrêter tous les mi- 
nistres de ce culte et de les retenir, sans toutefois les traiter 
comme prisonniers « libero conclavi *, » Et Cicéron désigne 
une mesure analogue par les mots privata custodia*. 

Pendant l'instruction de l’affaire, les mesures de sûreté 
pouvaient être modifiées suivant les circonstances. Tibère 
transféra les esclaves de Lepida de la garde des soldats à 
celle des consuls®. Nous verrons combien était sérieuse la 
responsabilité des citoyens, magistrats et soldats à qui l’on 
avait confié un prévenu; et nous citerons des exemples de 
prévenus que nul citoyen n'osait garder chez lui ni remettre 
en garde à tout autre. 

Cette institution de la custodia libera est très-ancienne, 
mais nous ne saurions répéter, avec Denys d'Halycarnasse"®, 
que le roi Amulius résolut d'arrêter son frère Numitor et de 
le garder librement : xaAËouc vov 4GEhpov Év pulaxn dôtoue Éystv : 


1 Dig., L. 13, $ 5, De re milit., 49, 16.— « Sint ergo, dit saint Jérôme 
« (in Vigil.), non tetro aliquo carcere, sed amœæna et libera custod®, tan- 
e quam patres quidam ordini senatoris. » 

3 Cicéron, Divin., I, 25. 

> Tite-Live, XXXIX, 14. 

In Verr., V, 30. 
5 Tacite, Ann., II], 22. 
6 ], 19. 
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elle survécut à la République et fut très- pratiquée sous l’Em - 
pire; mais dès le 11r° siècle, nous remarquons une tendance 
à remplacer la custodia libera proprement dite par la custodia 
militaris. 

Ces quelques lignes de Cicéron indiqueront de quelle ma- 
nière les magistrats devaient appliquer cette mesure; il re- 
proche à Verrès d’avoir gardé dans sa maison un chef de 
pirates, au lieu de le mettre en prison. « Si cet homme 
s'était évadé, dit-il, qu'’auriez-vous à dire? que vous mettiez 
tous vos soins à le conserver sain et sauf pour le moment du 
procès! L’ennemi du peuple romain ne saurait demeurer 
à la discrétion d’un homme et sous sa garde... Les triompha- 
teurs eux-mêmes, avant de monter au Capitole, font conduire 
en prison les chefs ennemis qui ont illustré leur triomphe. » 
H1 fallait donc agir avec une extrême prudence et tenir 
compte du prévenu comme du fait incriminé. 

Est-il besoin de dire que les accusés usaient souvent, 
toutes les fois qu’ils le pouvaient, de cette liberté relative, 
pour s’exiler lorsqu'ils prévoyaient une condamnation sé- 
vère ? | 

Les étrangers et les esclaves étaient moins bien traités que 
les citoyens romains, et pour eux la prison préventive était 
la règle. Il ne nous paraît pas que sous la République ou 
pendant les premiers temps de l’Empire, on ait distingué, 
quant aux mesures de sûreté, entre les simples citoyens et 
les magistrats ; à dater du n° siècle, les hauts fonctionnaires 
sont placés sous la garde d’un apparitor*. L'empereur 
Julien rendit un décret qui dispensait les sénateurs accusés 
de toute garde ou caution. «Les prérogatives et la dignité de 
cet ordre dont nous faisons partie, dit-il, constituent à son 
profit le privilége de rester complétement libres, jusqu'à 
l'heure où, par la preuve du crime, ils ne compteront plus 
parmi nous ?. » (362, de Rome). 

Une lettre de Sidoine Apollinaire * démontre que vers la 
fin dy v’ siècle, les usages des anciens temps étaient encore en 


1 In Verr., V, 80. 
? Cod. Théod., L. 2, De executor., VIII, 8. — Symmaq., epit., II, 41. 


3 Cod. Théod., L. 1, De exhib., 1X, 2. — Cf. Cod. Just., L. 8, Uhi senat., 
HI. 24. 


+ Epit. 1, 7. — Cf. Basil. fepit. 366. 
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vigueur; nous résumerons quelques passage de ce curieux 
document. Il s'agit d’un grand personnage, Arvandus, accusé 
de lèse-majesté; il est arrêté en province, entouré de gardes 
avant même d’être dépouillé de sa puissance, et conduit à 
Rome ‘ : là on le confe à la garde de Flavius Asellus;: mais 
peu soucieux de sa défense, 1l parcourait vêtu de blanc la 
place du Capitole, s’occupant d’achats et de plaisirs, écoutant 
les flatteurs, se plaignant hautement de ce que, loin de punir 
ses ennemis, on discutait sa cause. Le jour du jugement, il 
se rend au Sénat, paré comme pour une fête ; suivant l’usage, 
on donne aux accusés prétoriens la permission de s'asseoir; 
ses complices se placent modestement à l’extrémité d’un 
banc; pour lui, avec une impudence peu commune, il va se 
placer presque au milieu de ses juges. Le procès suit son 
cours et il est condamné à mort : on le dépouille sur-le- 
champ des priviléges dé ses magistratures et on l’envoie 
dans la prison publique; de là on le transporte dans l’île du 
Tibre, où, suivant le sénatus-consulte de Tibère il devait 
traîner, pendant trente jours avant sa sentence, un reste de 
vie, redoutant à chaque heure les crampons de fer, les 
gémonies et la corde du bourreau. 


Nous allons passer successivement en revue les différentes 
formes de la custôdia libera. 

Dans l’ordre des mesures préventives, la cusfodia militaris 
venait après l’incarcération; la surveillance des soldats pré- 
sentait à l'accusation plus de garantie que celle d’un par- 
ticulier ou d’un magistrat, et il arrivait même qu'on faisait 
passer un prévenu de la garde d’un citoyen à celle des 
soldats; aussi cette précaution, qui n’avait cependant pour 
l'inculpé aucun des inconvénients qui s’attachent à la prison 
préventive, était-elle réservée pour les cas où il était néces- 
saire de s'assurer de la personne de l’accusé. Custodia mili- 
taris, dit Constantin *, aperta et libera et in usu hominum 


1 « Prius cinctus custodia, quam dignitate discinctus. » —L'empereur des- 
tituait parfois le magistrat avant son arrestation; mais Arvandus était préfet 
de la Gaule, et il fallait le conduire à Rome pour le faire juger par le Sénat; 

; dans ce cas il était du devoir du fonctionnaire saisi par les accusateurs de 
s'assurer du coupable quel que fût son rang, et de l'envoyer sous escorte 
devant ses juges naturels. Lu 

3 Cod. Juat., L. 2, De exact., X, 19. 
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instituta; vers la fin de l’Empire cet usage se généralisa; il en 
fut même quelquefois ainsi après le jugement, et la célèbre 
empoisonneuse Locuste fut confite à la garde d’un tribun de 
cohorte prétorienne après sa condamnation et en attendant 
le jour de l’exécution !. 

Les soldats ne gardaient pas tous les prévenus avec les 
mêmes précautions extérieures : tantôt ils habitaient dans 
sa maison, tantôt ils demeuraient avec lui dans un lieu dé- 
signé; parfoisils gardaient les issues de Ja maison, d’autres fois 
enfin ils se contentaient de le suivre et de le garder à vue. 
Quand il était nécessaire et pour prévenir les enlèvements 
par suite de coups de mains, on mettait un poste de soldats 
autour de la maison, et on le renforçait suivant les besoins. 

Il faut éviter, dit la loi, de confier le prévenu à un conscrit 
(tiro) et à un seul soldat; la présence de deux soldats est 
indispensable ?. Il ressort de tous les textes qu’on choisissait 
toujours des soldats anciens ou gradés. Toutes les fois qu’ils 
auront laissé échapper un prévenu, dit Adrien”, il faudra 
examiner si l'évasion provenait de leur négligence ou d’un 
cas fortuit. Si leur faute est inexcusable, ils seront punis de 
mort; dans les autres cas, on statuera selon le degré de la 
culpabilité. On doit aussi prendre en considération le nombre 
des évadés; si l’évasion a été facilitée par l’ivresse du soldat, 
on le bâtonnera et on le fera descendre dans un grade in- 
férieur. 

Paul * écrit que le militaire qui a reçu de l’argent pour 
laisser échapper son prisonnier sera puni de mort, et il 
ajoute : Qui custodiam militi prosequenti magna manu excus- 
serint, capile puniuntur. Modeslin est plus explicite encore 
au sujet des peines que les soldats encourent : si le prisonnier 
était de petite condition, on se contente de le bâtonner; si 
c'est un esclave, il payera le prix au maitre; s'il a laissé 
échapper son prisonnier par compassion, il perd son grade; 
si c’est par fraude, il sera puni de mort ou relégué au dernier 
rang de l’armée. 

Dans tous les cas, on accordait toujours au soldat un cer- 


1 Tacite, Ann., XIII, 18. 

3 Dig., L. 14, De cust. reor., 48, 3. 
3 Loc. cit., L. 12. 

* Paul., Sent., V. 31, S 1. 
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tain délai pour essayerde reprendre son prisonnieretmêmeon 
lui adjoignait un camarade pour l’aider dans ses recherches. 
Le militaire gardien était responsable du suicide de son pri- 
sonnier, et, en cas de mort, il devait prouver qu’elle avait eu 
lieu naturellement !. 
Les arrêts en usage aujourd'hui dans l’armée existaient à 
Rome comme mesure de sûreté pour s'assurer de certains 
prévenus; on les consignait dans leur propre maison avec dé- 
fense expresse d’en sortir. Cicéron dit dans Brutus : Domt 
teneamus eam septam liberalt custodia. Prévenu d’un crime ca- 
pital, le préteur Libon ne fut pas arrêté, mais sa maison fut 
entourée de soldats * : pendant le jour Attinius pouvait par- 
courir la ville escorté de ses gardiens; la nuit on le tenait en- 
fermé dans la maison ?. Antoine fut mis par Brutus en garde 
libre *. 
+ Ulpien * énumère les différents individus qui étaient prépo- 
sés à la surveillance des inculpés: il nomme les soldats, les 
esclaves municipaux, les agents spéciaux, les sfatores, etc. 
Ils étaient comme les militaires responsables de leurs prison- 
niers, mais on leur appliquait des peines moins sévères en 
cas d'évasion; soit dans la maison, soit dans la rue, ils de- 
vaient garder à vue la personne qu'on leur avait confiée. 
L’inculpé était quelquefois remis à un parent, à un ami : 
Publius Vitellius fut confé à la garde de son frère après son 
arrestation comme complice de Séjan ‘ ; Pomponius Secun- 
dus et lui ne trouvèrent d'appui que dans le dévouement fra- 
terne] ". On donnait aussi la garde des prisonniers à des par- 
ticuliers et aux habitants des campagnes. En 548 de Rome, 
Q. Flaminius et les moteurs de la sédition furent arrêtés et 
remis aux citoyens de Rhèges *. En cas d'évasion on pronon- 
çait contre eux les mêmes peines que contre les militaires ?. 


1 Dig., L. 14, De cust. reor., 48, 3. 

3 Tacite, Ann., Il, 28, 31. 

3 Tite-Live, XXIV, 45, 

* Dion Cass., 47, 23. — On défendait parfois à l'inculpé de paraître en 
public (Tite-Live, 82, 26). 

5 Dig., L. 10, Ex quib. caus., IV, 6. 
, 6 Suétone, Vitell., 2. 

1 Tacite, Ann., V, 8. 

3 Tite-Live, XXIX, 21. 

* Dig., L, 12, $ 1, De cust. reor., 48, 3. 
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L'usage de confier les accusés à des magistrats ou à des 
serviteurs qui devaient les surveiller et qui en répondaient 
remonte aux premières époques de la custodia libera et sub- 
sista jusqu'à la fin de l’Empire. Catilina ne fut pas enfermé 
dans une prison publique pendant son procès. Cicéron ! nous 
le représente cherchant un magistrat qui voulût le garder 
chez lui sous sa responsabilité. « N’as-tu pas dit que tu vou- 
lais te constituer prisonnier chez M. Lepidus? » Sur son re- 
fus : « N’as-tu pas eu l’audace de me prier de te recevoir pri- 
sonnier dans. ma maison? Ne t’es-tu pas adressé au préteur 
Q. Metellus qui t’a repoussé? » On voit quelle confiance in- 
spirait le célèbre conspirateur : du reste, c'était de son plein 
gré et pour dissimuler jusqu’au bout, qu'il demandait à se 
constituer; mais Cicéron ne se laisse pas abuser et lui jette 
ces paroles : « Est-il loin de mériter la prison et les fers, ce- 
lui qui sent lui-même qu’il a besoin qu'on le garde à vue? » 

Le Sénat décréta que les complices de Catilina seraient 
confiés à des sénateurs : /n liberis custodüs..... senatori tra- 
duntur ?. 

En 555% de Rome, le préteur garde chez lui des esclaves qui 
venaient lui dénoncer un crime *. Sous Tibère, Gallion fut 
rappelé de son exil qu’on trouvait trop doux, et enfermé à 
Rome dans la maison d’un consul et ensuite d’un préteur ‘; 
il y demeura des années ‘. Arvandus, écrit Sidoine ‘, custo- 
diebatur a Flavio Asello hospite, comite sacrarum largitionum * 

De tous ces moyens de sûreté dont nous avons parlé, il 
n’en est pas qui, sous la République, fût d’un usage plus fré- 
quent que la caution; vers le r1° siècle de notre ère elle ten- 
dit à disparaître pour faire place à la custodia libera propre- 


4 Cicéron, Cati!., 1, 8. 

2 Salluste, Catil., 41. 

3 Tite-Live, XXXII, 26. 

+ Tacite, Ann., VI, 3. 

$ Dion Cass., LVIII, 8 et 18. 

* Epit. 1. 

7 Saint Jérôme (adv. Vigilant.) dit en parlant des saints : « Senatoriæ 
« videlicet dignitates suaot, ut non inter homicidas teterrimo carcero, sed in 
« libera honestaque custodia in Fortunatorum insulis, et in campis Elysiis 
« recludantur. » Et Symmaque (epit. X, 36) : « Statui, ut Felix vadibus, qui 
« Fulgentio non essent cogniti, traderetur. » Cf. Grégoire de Tours, Miracul., 
[, 48. 
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ment dite ou à la prison préventive. On appelait vades les 
cautions fournies par les inculpés dans les affaires crimi- 
pelles *, et vas celui qui garantissait la comparution d’un au- 
tre en justice ?. 

Plaute * nous fournit de nombreux exemples de cette ex- 
pression; en parlant d’un avare à qui un milan avail enlevé 
un morceau de viande : « Il demandait que l’oiseau fût con- 
traint de donner caution {vadarter); » et dans le Persan * : 
« 11 me protége contre tes poursuites (vadatur). — Fasse le 
ciel que tu ne trouves pas de répondants pour qu'on te jette 
en prison. » Gellius nomme, d’après la loi des Douze Tables, 
les subvudes, caution qui répond d’une autre caution. 

Le prévenu qui ne se présentait pas aux différents actes de 
l'instruction, lorsqu'il avait été mis en liberté sous caution, 
était toujours incarcéré si on le retrouvait ‘. Scipion l’Asia- 
tique, condamné à une amende qu'il ne payait pas, allait être 
conduit en prison, faute par lui de fournir caution; mais en 
considération de son glorieux passé, on le laissa libre, bien 
qu'il se fût refusé à donner des répondants ?. 

Celui qui ne représente pas un accusé dont il a répondu 
est frappé d'une amende; il en serait autrement s’il y avait 
dol de sa part, et il subirait dans ce cas une peine laissée à 
l’appréciation du juge “; ses biens pouvaient être confis- 
qués°*. Mais le cas de force majeure était admis. Il n’y a pas 
d'action contre tous ceux qui font défaut, écrit Sénèque ‘‘; 
la force majeure est une excuse. 

Cet usage de la liberté sous caution n’a pas été compléte- 
ment banni de nos Codes : si le fait incriminé n’emporte pas 
une peine afflictive et infamante, mais seulement une peine 
correctionnelle, le juge d'instruction peut, sur la demande 


1 Par.opposition à proes, celui qui cautionne dons les affaires d'argent. 

3 Varon., De !. lat., VI, 14.— Vadem, dit Festus (hoc v°), signifle répon- 
dant donné dans une affaire capitale. 

3 Aulol., Il, 4. 

* 11, 4, v. 18. 

» Noct. att., XVI, 10. 

6 Tite-Live, XXXIX, 41. 
_ Ÿ Gellius, Noct. att., VII, 19. 

8 Dig., L. 4, De cust. reor., 48, 3. 

* Cicéron, Pro Quinct., 16. 

19 De benef., IV, 39. 
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du prévenu et sur les conclusions du procureur, ordonner 
que le prévenu sera mis provisoirement en liberté, moyen- 
nant caution solvable, de se représenter à tous les actes de la 
procédure. !. | 


S 9. — Conclusion. 


On peut conclure de tous ces faits que la prison préventive 
telle que nous la concevons aujourd’hui n'existait pas à Rome, 
et que, principalement sous la République, son applicationfut 
exceptionnelle. Une des grandes conséquences de ce régime 
fut la suppression presque complète de la peine capitale, 
surtout à certaines époques : en se dérobant par la fuite à 
l'accusation, en s'imposant un exil volontaire, l’accusé échap- 
pait au jugement, et l’applicalion de la peine de mort deve- 
nait illusoire. L'histoire abonde en exemples de Romains qui 
sortaient de la ville pour éviter la condamnation ?; et le cri- 
minel qui s’exilait n’était même pas condamné par contu- 
mace. Tout jugemeut devait avoir lieu en présence de l’ac- 
cusé, contradictoirement : le tribunal n’imposait pas l'exil, 
il le sanctionnait. | 

Ce système. fait l'admiration de Polybe * : a Le peuple, 
dit-il, distribue les récompenses et les châtiments, bases sur 
lesquelles repose la société humaine; seul il condamne à mort, 
et à cet égard il existe une coutume digne de mémoire et d’é- 
loges. Le citoyen accusé de crime capital, au moment même 
où on le juge, est libre de s'éloigner ouvertement et de se 
condamner à un exil volontaire, s’il reste une seule des tri- 
bus concourant au jugement qui n’ait pas donné son suffrage : 
un asile lui est assuré dans les villes alliées. » 

Quel que soit le sentiment de regret que nous éprouvions 
en constatant dans nos Codes l’absence de cette institution 
libérale et humaine, que les Romains appelaient la custodia 
libera, nous devons reconnaître en toute justice que ce sys- 
tème ne serait pas aisé à introduire dans nos mœurs judi- 
claires, et que dans la pratique il soulèverait de bien nom- 
breuses difficultés. Enmonn LABATUT. 


1 Pour les formalités, etc., voir Code d'instruction criminelle, art. 1t4, 
à 126. 

* Tite-Live, NI, 13 et 58; XXV, 4; XXVI, 3; XLIIT, 2. 

8 Hist., VI, 14. 
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RÉFORME 0E LA PROCÉDURE CIVILE. 
TRAVAUX DU CONSEIL D'ÉTAT DE 4867 À 1870 


Par M. MicnERET, ancien conseiller d'État. 
(Suite'.) 


CHAPITRE CINQUIÉME. 


DE LA COMPÉTENCE. 


La commission de la Chancellerie a reconnu la nécessité 
de relier au Code de procédure les règles relatives à la com- 
pétence des diverses juridictions. Déjà le Code italien lui 
avait donné l'exemple et les auteurs du projet de réforme du 
Code belge ont procédé de la même manière. Nous aurons 
occasion de revenir sur ce dernier projet. 

« Un citoyen est obligé de demander à la justice la recon- 
« naissance ou la consécration d’un droit contesté par un 


« autre. À quel juge devra-t-il déférer son action? Question : 


« grave, primordiale, et dont la solution est décisive à la 
« fois au point de vue de la recevabilité de l’action elle-même 
« et au point de vue des formalités à remplir. Si l’on ajoute 
« que les lois qui règlent la compétence des diverses juri- 
« dictions sont des dates différentes, et que pour la même 
« juridiction il faut en consulter plusicurs éparses au Bulletin 
« des lois; si l’on reconnaît d’ailleurs qu’elles sont suscepti- 
« bles de modifications d’une certaine importance, n'est-ce 
« pas faire une chose logique et utile à la fois que de mettre 
« à profit la révision du Code de procédure pour réunir en 
« un tout hemogène des lois liées au Code par les rapports 
« les plus étroits *? » 

Toutefois la commission n’a pas cru pouvoir compléter 
cette réunion par les lois de la compétence des tribunaux de 
commerce. « La compétence de cette juridiction étant ré- 
« glée par le Code de commerce lui-même, n’eût-on pas, 


1 Voir Revue, t. III, p. 356, 464 et 601. 
? Rapport présenté au nom de la commission, etc. Impressions du Conseil 
d’État. Distribution du 7 novembre 1868, p. 10. 
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« en transportant ces dispositions en tête d’un autre Code 
a étranger aux matières commerciales, commis une incon- 
« séquence et troublé l’économie d’une législation dont une 
« commission, réunie au ministère du commerce, est d’ail- 
« leurs chargée de faire la révision *. » 

Nous regrettons de le dire, mais ce qui est inconséquent, 
c’est de proclamer l'utilité logique et pratique de la réunion 
dans une mème loi de foutes les règles relatives à la compé- 
tence et à la procédure, puis de déroger immédiatement à 
ce programme pour renvoyer le ciloyen qui a une action a 
exercer à d’autres lois pour s’éclairer, 

Les auteurs des divers projets belges ont été plus logiques, 
et, soit dans les lois d'organisation judiciaire, soit dans les 
résolutions relatives à la procédure, ils ont laissé au Code 
spécial le soin de définir les actes du commerce et au Code 
de procédure la détermination de quelques règles spéciales 
aux tribunaux de commerce *. 

Est-il besoin d'ajouter que le Code actuel ayant, dans ses 
articles 41 4 à 443, réglé la procédure de ces tribunaux comme 
il réglait dans les précédents la procédure des justices de 
paix et des tribunaux civils, toutes les raisons d’analogie 
s’opposaient à ce que la réforme commençât par une lacune 
volontaire. Le Conseil d’État, nous l'avons déjà fait remar- 
quer, n'avait pas l’initiative du projet de loi et il dut se con- 
former au programme qu'on lui traçait. Le titre adopté par 
Jui se borne donc à la compétence des juges de paix et à 
celle des tribunaux civils. 


S LA 
Compétence des juges de paix. 
Lois des %%4 août 1790, 25 mai 1838, 20 mai 1854, 2 mai 1855. 


Les altributions des justices de paix ayant été soumises à 
l'examen du législateur en 1838, 1854 et 1855, il a paru con- 
venable de limiter la révision, en ce qui les concerne, à quel- 
ques mesures de détails, et de codifier plutôt que de modifier 
les lois qui les régissent. 


1 Rapport précité, p. 11. 
3 Projet belge, rapport, p. 119. 
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Le projet de la commission de la Chancellerie, presque 
textuellement adopté par le Conseil d’État, n’est lui-même 
que la reproduction du Code complété par la loi de 1838 et 
par celles de 1854 et 1855. 

Toutefois quelques innovations sont à signaler. Le taux 
du dernier ressort, fixé primitivement à 50 francs, puis porté 
à 100, a été élevé à 200 ; celui du dernier ressort a été porté 
à 400 francs. La compétence générale, en ce qui concerne 
les actions personnelles ou mobilières, limitée primitive- 
ment à 400 francs, puis à 200, a été élevée à 500 francs. 

Le taux du dernier ressort, lorsqu'il est admis, dans les 
matières attribuées à cette juridiction, est fixé à 200 francs. 

Ces tarifs sont justifiés par l'élévation du prix des denrées 
et par la comparaison de la valeur du numéraire en 1838 à 
cette même valeur en 1869. 

Quelques attributions nouvelles ont pourtant été intro- 
duites dans le projet. 

La contestation entre les voyageurs et les entrepreneurs 
de transports, de quelque nature qu'ils soient, ainsi que la 
réparation des dommages causés par accident, seront déférées 
aux juges de paix, et cette disposition est complétée, tant sur 
ce point que sur les différends avec les hôteliers etcarrossiers, 
par une dérogation à la règle qui attribue la compétence au 

‘juge du domicile du défendeur. 

On a pensé, avec raison, que ces sortes de procès deman- 
dent une prompte décision, réclament un juge voisin du lieu 
où elles prennent naissance, et que le juge local est le plus 
naturellement indiqué pour statuer. 

Le juge de paix sera également compétent, d'après le 
projet, pour apprécier les offres de payement, dites offres 
réelles, à l’occasion des procès rentrant dane leurs attribu- 
tions lorsqu'elles auront lieu avant, pendant l'instance ou 
avant tout acte d'exécution si elles suivent le jugement. 

Déjà compétents pour autoriser, là où une autorisation est 
nécessaire, la saisie des meubles sur Je locataire en retard 
de payement (saisie-gagerie) et sur la validité de la saisie, ils 
le deviendront pour le cas où les meubles FRS auront 
éLé saisis entre les mains d'un tiers. 

Le désir de codifier tout ce qui concerne la compétence 

III. 43 
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des juges de paix a fait insérer dans l’article 48 la disposition 
de l’article 5 de la loi du 40 juin 14854", mais on n’a pas re- 
marqué que les dispositions du dernier paragraphe portant 
s’il y a lieu à expertise il pourra n'être nommé qu'un expert, 
n’ont aucun rapport avec la compétence et auraient dû être 
renvoyés à la procédure. 

Tel qu’il a été adopté par le Conseil d'État, le titre relatif 
à la compétence des juges de paix répondait à ce que pou- 
vaient permettre le programme et l’état de l'opinion des 
légistes et des magistrats. Mais il est loin de résoudre toutes 
les questions qu'il était permis de se poser au double point 
de vue pratique et théorique dans une réforme générale, et 
ces questions se reproduiront si jamais on reprend l'œuvre 
interrompue. 

Nos voisins de Belgique, chez lesquels l’institution ou les 
attributions du juge de paix sont modelées sur les nôtres au : 
point que notre loi de 1838 y a été suivie d’une loi analogue 
en 1841, se sont montrés plus hardis dans le projet de 1869. 
Deux principales innovations y sont proposées : 

4° La justice de paix est transformée en un véritable tri- 
bunal de première instance pour tovtes les actions civiles, 
mobilières ou immobilières jusqu'à la valeur de 300 francs 
inclusivement, et le juge prononce sur toutes ces actions en 
dernier ressort. 

2° Les actions spéciales dont le jugement leur est attribué 
sont jugées par eux en dernier ressort jusqu’à la valeur de 
300 francs et en premier ressort à quelque valeur que la de- 
mande puisse monter. 

Par suite, ces actions spéciales diffèrent sensiblement de 
celles admises par le législateur français : ni les contestations 
entre hôteliers, voituriers ou carrossiers et les voyageurs, ni 
les réclamations relatives au payement des nourrices. ni les 
demandes en pensions alimentaires ne rentrent dans les at- 
tributions spéciales des juges de paix. La raison en est facile 
à saisir : le plus ordinairement l'importance de ces contes- 
tations n'excède pas 300 francs, et alors elles rentrent dans la 
compétence générale de la justice de paix. Lorsqu’elles ex- 
cèdent cette somme, il n’y a aucune raison de priver les jus- 


1 Loi relative au libre écoulement des eaux provenant du drainage. 
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ticiables des garanties d’un tribunal supérieur qui peut tou- 
jours statuer d’urgence s’il y a lieu. 

Nous avouons que nous conservons les plus sérieux doutes 
sur l'opportunité de confier aux juges de paix les actions im- 
mobilières et de porter le dernier ressort à 300 francs. Ce 
n’est pas en créant deux tribunaux de première instance 
qu'on améliorera la justice, mais mieux en simplifiant les 
formes, en diminuant les frais et en augmentant les lumières 
du tribunal, Si nous avions ici à signaler les innovations dont 
l'institution des juges de paix est susceptible et les attribu- 
tions utiles qu’on pourrait conférer à ces magistrats, nous 
entrerions dans un ordre d'idées si différent du courant 
actuel que nous croyons inutile de nous y arrêter. Il faut en- 
core du temps et des leçons de l’expérience pour démontrer 
à tous que la séparation des fonctions judiciaires et admi- 
nistratives n'implique pas nécessairement la prohibition de 
leur réunion sous la main du même magistrat, et que le pou- 
voir, c’est-à-dire l'intérêt social n’est pas suffisamment servi 
et représenté dans les communes rurales dont la participa- 
tion à la vie civile et commerciale se généralise chaque jour 
et donne naissance à des faits qui n'ont rien de commun 
avec la gestion purement municipale. Il faudra encore une 
ou deux lois d'organisation municipale pour que l’expérience 
soit complète. 

Une innovation ou plutôt une rédaction meilleure du projet 
belge est le laconisme par lequel, en maintenant la compé- 
tence du juge de paix sur les actions possessoires, il retranche 
les énonciations de la loi française de 1838 (dénonciations de 
nouvel œuvre, complaintes, actions en réintégrande et autres ac- 
lions possessorres), et refuse ainsi la sanction légale à toutes 
ces dénominations qui ont jelé tant d'’incertitudes et de 
confusion dans la doctrine et dans la jurisprudence. 

Nous ne saurions ici entrer dans l'examen de ces difficultés 
qui appartiennent plus à l'interprétation qu'à la législation 
et qui n'ont été ni posées ni discutées devant le Conseil 
d'État. Nous pouvons d’ailleurs y revenir en parlant des 
formes de la procédure. 

Il en est de même des plaintes nombreuses qu'a soulevées 
l'énoncé imparfaitement réglé de la compétence du juge de 
paix en matière de bornage. 
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TEXTE DU PROJET ADOPTÉ PAR LE CONSEIL D'ÉTAT. 


Art. 13 !. Les juges de paix connaissent de toutes les actiuns 
purement personnelles ou mobilières, en dernier ressort jusqu'a 
200 francs et à charge d'appel jusqu’à 500 /rancs. 

Art. 14. Les juges de paix connaissent, sans appel jusqu'à 
200 francs, et à charge d'appel, jusqu’au taux de la compétence 
en dernier ressort des tribunaux civils d'arrondissement : 1° sur 
les contestations entre les hôteliers, aubergistes ou logeurs et les 
voyageurs ou locataires en garni pour dépenses d’hôtèllerie et perte 
ou avarie d'effets déposés dans l'auberge ou dans l'hôtel; 2° sur 
les contestations entre les voyageurs ct les en{repreneurs de trans- 
port par toitures, chemins de fer, baleaux et lout autres modes, 
pour retards, frais de route et perte ou avarie d'effets accompagnant 
les voyageurs, et dommages pour blessures reçues par accidené 
survenus pendant le transport; 3° entre les voyageurs et les car- 
rossiers ou autres ouvriers, pour fournitures, salaires et répara- 
tions faites aux voitures de voyage, sans préjudice du droit de 
poursuivre, dans les cas exprimés au présent article, le défendeur 
commerçant devant le tribunal de commerce. 

Art. 15. Les juges de paix connaissent sans appel jusqu’à la 
valeur de 200 francs et à la charge d'appel à quelque valeur que 
la demande puisse s'élever, des actions en payement de loyers ou 
fermages, des congés, des demandes en résiliation de baux fondées 
sur le seul défaut de payement des loyers ou fermages, des expul- 
sions de lieux, des demandes en validité et en nullité des saisies-yra- 
geries, même lorsqu'elles portent sur des meubles déplacés sans le 
consentement du propriétaire, dans le cas prévu aux articles 2102, 
8 1, du Code Napoléon et 819, 3° alinéa, du Code de procédure ci- 
vile; le tout lorsque les locations verbales ou par écrit n'excèdent 
pas annuellement 500 francs. 

Si le prix principal du bail consiste en denrées ou prestations en 
nature appréciables d’après les mercuriales, l'évaluation sera faite 
sur celle du jour de l’échéance lorsqu'il s'agira du payement des 
fermages ; dans tous les autres cas, elle aura lieu suivant les mer- 
curiales du mois qui aura précédé la demande. 

Si le prix principal du bail consiste en prestations non apprécia- 
bles d'après les mercuriales ou s’il s’agit de baux à colons par- 
tiaires, le juge de paix déterminera la compétence En prenant pour 
base du revenu de la propriété le principal de la contribution fon- 
cière de l'année courante multiplié par cinq. 

Art. 16. Les juges de paix connaissent sans appel jusqu'a la 


4 Article 13 du Conseil d’État et de la commission. 
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valeur de 200 francs et à charge d'appel jusqu’au taux en dernier 
ressort des fribunaux civils d'arrondissement : 1° des indemnités 
réclamécs par les locataires ou fermiers pour non-jouissance prove- 
nant du fait du propriétaire, lorsque le droit à l'indemnité n’est pas 
contestée ; 2° des dégradations et pertes dans les cas prévus par les 
articles 1732, 1733, 1734, 1735 du Code Napoléon. 

(Néanmoins le juge de paix ne connaît des pertes causées par 
incendie ou inondalion que dans les limites posées par l’article 1* 
de la présente loi.) 

Art. 17. Les juges de paix connaissent sans appel jusqu’à la 
valeur de 200 francs et à la charge d'appel à quelque valeur que 
la demande puisse monter : 1° des actions pour dommages faits 
aux champs, fruits ou récoltes, soit par l'homme, soit par les ani- 
maux, et de celles relatives à l’élagage des arbres ou haies et au 
curage soit des fossés, soit des canaux servant à l'irrigation des 
d@ropriétés ou au mouvement des usines, lorsque les droits de pro- 
priété ou de servitude ne sont pas contestés; 2° des réparations 
locatives des maisons ou fermes mises par Ja loi à la charge du lo- 
cataire; 3° des contestations relatives aux engagements respectifs 
des gens de travail au jour, au mois et à l’année et de ceux qui les 
. emploient; des maîtres et des domestiques ou gens de service à 
gages ; des maîtres et de leurs ouvriers ou apprentis, sans néan- 
moins qu'il soit dérogé aux lois et règlements relatifs à la juridic- 
tion des prud'hommes; 4° des contestations relatives au payement 
des nourrices, sauf ce qui est prescrit par les lois et règlements 
d'administration publique à l'égard des bureaux de nourrice de la 
ville de Paris et de toutes les autres villes; 5° des actions civiles 
pour diffamation verbale et pour injures publiques ou non publiques 
verbales ou par écrit, autrement que par la voie de la presse; des 
mêmes actions pour rixes et voies de fait ; le tout lorsque les parties 
ne se sont pas pourvues par la voie criminelle. 

Art. 18. Les juges de paix connaissent, mais toujours à charge 
d'appel : 1° des entreprises commises dans l'année sur les cours 
d'eau servant à l'irrigation des propriétés et au mouvement des 
usines et moulins, sans préjudice des attributions de l'autorité admi- 
nistrative dans les cas déterminés par les lois et par les règlements; 
des dénonciations de nouvel œuvre, complaintes, actions en réinté- 
grande et autres actions possessoires fondées sur des faits égale- 
ment commis dans l’année; 2° des contestations auxquelles peuvent 
donner lieu l'établissement de la servitude de libre écoulement des 
eaux provenant du drainage ou de l'asséchement, les indemnités 
et les frais d'entretien; le juge de paix en prononçant doit conci- 
lier les intérêts de l'opération avec le respect di à la propriété; 
s’il y a lieu à expertise, il pourra n'être nommé qu'un seul expert; 
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3° des actions en bornage et de celles relatives à la distance pres- 
crite par la loi, les règlements particuliers et l'usage des lieux, 
pour les plantations d'arbres ou de baies lorsque la propriété ou les 
titres qui l'établissent ne sont pas contestés ; 4° des actions relatives 
aux constructions et travaux énoncés dans l’article 674 du Code 
Napoléon, lorsque la propriété ou la mitoyenneté du mur ne sont 
pas contestées; 5° des demandes en pension alimentaire n'excédant 
pas 300 francs par an et seulement lorsqu’elles seront formées en 
vertu des articles 205, 206 et 207 du Code Napoléon. 

Art. 19. Les juges de paix connaissent, dans toutes les causes 
qui sont de leur compétence, de la validité et'de la nullité des of- 
fres réelles faites au cours d'une instance engagée devant eux. 
Ils connaissent également des offres faites pour satisfaire aux 
condamnations prononcées par eux, pourtu qu'edles soient noti- 
fiées avant tout commandement ou acte d'adhésion. 

Art. 20. Les juges de paix connaissent de toutes les demandes, 
reconventionnelles ou en compensation qui par leur nature ou leur 
valeur sont dans les limites de leur compétence, alors même que 
dans les cas prévus par l’article 13, ces demandes réunies et la de- 
mande principale s’éléveraient au-dessus de 500 francs. Ils connais- 
sent en outre, à quelques sommes qu'elles puissent monter, des 
demandes reconventionnelles en dommages-intérêts, fondées exclu- 
sivement sur la demande principale elle-même, 

Art. 21. Lorsque chacune des demandes principales reconven- 
tionnelles ou en compensation sera dans les limites de la compétence 
du juge de paix en dernier ressort, il prononcera sans qu'il y ait 
lieu à appel. Si l’une de ces demandes n'est susceptible d'être jugée 
qu’à charge d'appel, le juge de paix ne prononcera sur toutes qu'en 
premier ressort Si la demande reconventionnelle ou en compensa- 
tion excède les limites de sa compétence, il pourra soit retenir le 
jugement de la demande principale, soit renvoyer sur le tout les 
parties à se pourvoir devant le tribunal civil d'arrondissement sans 
préliminaire de conciliation. 

Art. 22. Lorsque plusieurs demandes formées par la même partie 
contre le même défendeur seront réunies dans une même instance, 
le juge de paix ne prononcera qu'en premier ressort si leur valeur 
totale s'élève au-dessus de 200 francs, lors même que quelqu’une 
de ces demandes serait inférieure à cette somme. Il sera incompé- 
tent sur le tout si ces demandes excèdent par leur réunion les li- 
mites de sa juridiction. 

La demande formée par plusieurs demandeurs ou contre plu- 
sieurs défendeurs, même collectivement et en veitu d'un titre 
commun, sera jugée en dernier ressort si la part affrente à chacun 
des demandeurs ou à chacun des défendeurs, dans la demande, n'est 
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pas supérieure à 200 francs; elle sera jugée, pour le tout, en 
premier ressort, si la part d’un seul des intéressés excède cette 
somme, 

Art. 23. Dans les cas qui donnent lieu à la saisie sur débiteurs 
forains et dans les cas où la saisie-gagerie ne peut avoir lieu qu'en 
vertu d’une permission de justice, la permission sera accordée par 
le juge de paix du lieu où la saisie devra étre faite, toutes les fois 
que les causes rentreront dans sa compétence. S'il y a opposition 
de la part des tiers pour des causes et pour des sommes qui, réu- 
nies, excéderaient cette compétence, le jugement en sera déféré aux 
tribunaux civils d'arrondissement. 

Art. 24. L'action sera portée devant le juge de paix compétent 
conformément aux règles posées dans les articles 36 et suivants 
du présent Code. 

Toutefois, dans les divers cas prévus par l'article 14, le défen- 
deur peut être assigné devant le juge de paix du lieu. 

Art. 25. Les parties pourront toujours se présenter volontaire- 
ment devant un juge de paix, auquel cas il jugera leur différend, 
soit en dernier ressort si les lois ou les parties l’y autorisent, soit 
à charge d'appel, encore qu’il ne soit le juge naturel des parties 
ni à raison du domicile du défendeur, ni à raison de la situation 
de l'objet litigieux, ni à raison du chiffre de la demande.— La 
déclaration des parties qui demanderont jugement sera signée par 
elles, ou mention sera faite qu’elles ne savent ou ne peuvent signer. 
— L'appel, en tout cas, sera toujours porté au tribunal civil d'ar- 
rondissement dont la justice de paix ressort. 


8 2. 


Tribunaux civils d'arrondissement. 
Lois des 24 août 1790; 27 ventôse an VIII; 11 août 1838; 21 mai 1858. 


Les tribunaux de première instance, ou mieux les tribunaux 
civils d'arrondissement, ont été par leur institution même 
investis d’une compétence générale sur toutes les affaires 
qu’une loi spéciale ne réservait pas à une autre juridiction ; 
dès lors la coordination et la révision des règles relatives à 
cette compétence ne peuvent porter que sur des points de 
détail d’une sérieuse importance sans doute, mais qui ne 
touchent point'au caractère fondamental de cette compé- 
tence. C’est ainsi que l’a envisagé la commission de la Chan- 
cellerie. 

« La compétence des tribunaux civils d'arrondissement 
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« est, au point de vue des aftributions, réglée par la loi du 
« 44 avril 1838 et par celle du 21 mai 1858, et au point de 
« vue de la circonscrption ou du siége devant lequel l’action 
« doit être portée, par le Code de procédure. Le projet 
« réunit les règles de la compétence d’attributions et celles 
« de la compétence territoriale dans un seul chapitre, dont 
« les dispositions sont en grande partie empruntées aux lois 
« que nous venons d'indiquer. Les autres ne sont, pour la 
« plupart, que la consécration de décisions judiciaires qu'il 
« à paru bon de convertir en loi. » 

La lecture du texte adopté par le conseil et que nous re- 
produisons ci-après fait suffisamment ressortir les modifi- 
cations de cet ordre qui ont été adoptées. Nous nous bor- 
nerons à arrêter l'attention sur quelques points qui nous 
paraissent justifier un examen. 

Jusqu'au travail de la commission réunie à la Chancellerie, 
tout le monde, législateurs et jurisconsultes, s'étaient ac- 
cordés pour reconnaître dans les tribunaux civils une juri- 
diction unique s’exerçant d’après les modes divers tracés par 
les lois, mais ne comportant aucune différence de principe 
de compétence. 

La commission de la Chancellerie et après elle le Conseil 
d'État ont cru, au contraire, découvrir dans les nombreuses 
dispositions qui renvoient certaines affaires à la chambre du 
conseil pour y être jugées, l’existence d’une juridiction spé- 
ciale dont il importait d’afirmer l’existence et de préciser les 
attributions et la procédure. De là le partage des règles de 
compétence en deux sections, l’une intitulée compétence des 
tribunaux civils, l’autre chambre du conseil, subdivisée encore 
en deux parties : juridiction non contentieuse, juridiction con- 
tentieuse. | 

C’est l’ordre que nous devons suivre. 


ARTICLE Ie, 
COMPÉTENCE DES TRIBUNAUX CIVILS D’ARRONDISSEMENT. 
Le Conseil d’État a adopté presque toutes les rédactions 


présentées par la commission, sauf certains points que seuls 
nous signalerons. 
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La commission proposait de dire que ces tribunaux con- 
naissent des actions personnelles, réelles et mixtes; à ces déf- 
nitions contestées on a substitué, non par un caprice, mais 
en vue d’une plus exacte rédaction, les mots actions civiles 
qui suffisent au sens de la loi et laissent en dehors les dis- 
putes d'école sur le caractère des actions. 

La détermination du dernier ressort en matière mobilière 
a été basée sur le chiffre de l’impôt ; mais contrairement à 
l'avis de la commission. lorsqu'il s’agit de servitude on a 
pris en considération, non pas seulement le chiffre de l'impôt 
de l'héritage assujetti, mais encore celui du fonds dominant, 
de telle sorte que ce dernier ressort est déterminé par la 
contribution de l'héritage imposé en principal au chiffre le 
plus élevé. 

Les points dans lesquels le conseil s’est, non pas séparé, 
mais écarté des propositions de la commission sont ceux re- 
latifs à la compétence territoriale. 

On connaît le système de l’article 59 du Code de procé- 
dure; se basant sur le caractère personnel, mixte ou réel de 
l’action, il attribue la compétence territoriale au domicile 
du défendeur en matière personnelle, au tribunal de la si- 
tuation des lieux en matière réelle et, suivant le choix du 
demandeur, au tribunal soit du domicile du défendeur, soit 
de la situation, en malière mixte. 

La commission maintenait ce système, sauf une dérogation 
pour le cas où une demande en dommages-intérêtis résultait 
d’un accident ou d'un fait matériel; en ce cas la demande 
pouvait être également portée devant le tribunal du lieu où 
le dommage a été causé. 

Le conseil a d’abord scindé en plusieurs l’article 59 du 
Code, 40 de la commission, et décidé comme principe gé- 
néral que le défendeur est assigné devant le juge de son do- 
micile. 

C'est là la règle; viennent ensuite les exceptions, qui toutes 
doivent résulter de dispositions spéciales. (V. l’art. 37 du 
projet adopté par le conseil.) 

Ces exceptions sont énumérées très-clairement dans les 
articles 38, 39, 40, 41, 42 et 43, dont la lecture suftit pour 
en apprécier l’économie. 


Go md mm —— ss — en. PRE 
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TEXTE ADOPTÉ PAR LE CONSEIL D'ÉTAT. 
Tribunaux civils d'arrondissement. 


JURIDICTION DES TRIBUNAUX CIVILS EN AUDIENCE PUBLIQUE. 


Art. 26. Les tribunaux civils de première instance connaïtront 
des actions civiles qui ne sont pas attribuées par la lot à une 
autre juridiction. 

Art. 27. Jls connaïtront comme juges d'appel : 

1° Des appels des jugements rendus par les juges de paix de 
leurs ressorts dans les limites de leur juridiction; 

2° Des appels des jugements rendus par les juges de paix par 
suite de la prorogation de juridiction autorisée par l'article 28; 

3° Des appels des sentences arbitrales dans les matières qui, 
s'il n'y eut pas eu d'arbitrage, eussent été de la compétence des 
juges de paix. 

Art. 28. Ils connaîtront, en dernier ressort, des actions person- 
nelles et mobilières jusqu'à la valeur de 2,000 francs en principal, 
et des actions immobilières quand l'immeuble qui donnera lieu à 
la contestation ne sera pas imposé au principal de la contribution 
foncière pour une somme excédant 5 francs. S'il s'agit de servi 
tude ou de mitoyennelé, la compétence est délerminée par la con- 
tribution de l'héritage imposé en principal au chiffre le plus élevé. 

Art. 29. Les contestations relatives aux rentes et aux presta- 
lions périodiques de toute nature sont jugées en dernier ressort, 
si leur valeur en capital n'excède pas 2,000 francs. 

Si, pour les rentes ou prestations perpétuelles, le capital n'est 
pas #xprimé à l'acte de constitution, il est réputé égal au montant 
de vingt annuilés. 

S'il s'agit de rentes ou prestations temporaires, mais non via- 
gères, le capital est déterminé d'après le nombre et le montant 
des annuiîtés ramenées à leur valeur actuelle calculée sur le taux 
d'intérêt fizé par le contrat el à défaut sur le taux de 5 p. 100 
par an. 

S'il s'agit de rentes ou prestations tiagères, quel que soit le 
nombre des personnes sur la têle desquelles la rente ou presta- 
{ion est constituée, le capital, s’il n’est pas indiqué, est réputé égal 
au total de dix annuités. 

S'il s'agit uniquement du payement des arrérages, sans contes- 
tation sur le Jond du droit, le taux du dernier ressort sera déter- 
miné par le montant de la somme réclamée. 

Art. 30. Pour les contestations relatives à l'existence ou à la 
continuation d'un bail, le taux du dernier ressort sera délerminé 
par la réunion des loyers et fermages de toute la durée du bail 
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ou du temps qui en restera à courir, d'après la convention et, à 
défaut de contention, d'après l'usage des lieux. 

S'il s'agit uniquement du payement de loyers ou de fermages 
et de la résiliation demandée pour le défaut de payement, le mon- 
tant des loyers, fermages ou indemnités réclamées déterminera le 
laux du dernier ressort. 

Art. 31. Si. dans les cas prévus aux deux articles précédents, les 
arrérages, loyers el fermages consistent en denrées ou prestations 
en nature, el que le contrat ne contienne pas d'indication du ca- 
pital, il sera procédé, pour la firation du taux de la compétence, 
comme il est dit aux $S$ 2 et 3 de l'article 16. 

Art. 82, Lorsque plusieurs demandes, formées par la même 
personne contre le même défendeur, sont réunies dans une seule 
instance, le tribunal ne prononcera qu'en premier ressort si la va- 
leur totale excède 2,000 francs, alors même que quelques-unes de 
ces demandes seraient inférieures à ce taux. 

La demande formée par plusieurs demandeurs ou contre plu- 
sieurs défendeurs, même collectivement et en vertu d'un titre 
commun, sera jugée en dernier ressort si la part afférente à chacun 
des demandeurs ou à chacun des défendeurs, dans la demande, 
n'est pas supérieure à 2,000 francs ; ‘elle sera jugée pour le tout 
en premier ressort si la part d'un seul des intéressés excède cette 
somme. | 

Art. 33. Le tribunal statue en dernier ressort sur toute de- 
mande inférieure à 2,000 francs, alors même que la somme de- 
mandée forme le reste d'une obligation excédant ce chiffre, à 
moins que la nullité du titre ne soit proposée par le défendeur et 
qu'il soit en outre conclu à la restitution des sommes précédem- 
ment payées. 

Art. 34. Lorsque le montant de la demande n'excédera pas le 
taux firé par l'article 29, les tribunaux en connaîtront en dernier 
ressort, encore bien que le défendeur conteste la qualité en la- 
quelle il est actionné. 

Art. 35. En malière de distribution entre créanciers, l'appel 
ne sera recevable que si la somme contestée excède 2,000 francs, 
quels que soient d'ailleurs le montant des autres créances, la valeur 
des sommes ou objets saisis et le chiffre de la somme à distribuer. 

Art. 36. Lorsqu'une demande reconventionnelle ou en compensa- 
tion aura été formée dans les limites de la compétence des tribu- 
naux civils d'arrondissement en dernier ressort, il sera statué sur 
le tout sans qu'il y ait lieu à appel. | 

Si l’une des demandes s'élève au-dessus des limites ci-dessus in- 
diquées, le tribunal ne prononcera sur toutes les demandes qu'en 
premier ressort. 
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Néanmoins il sera toujours statué en dernier ressort sur les de- 
mandes en dommages-intérêts, lorsqu'elles seront fondées exclusi- 
vement sur la demande principale elle-même. 

Art. 37. Le défendeur est, sauf les excentions ci-après et sauf 
celles qui résultent des disposilions spéciales, assigné devant le 
juge de son domicile ; 

S'il n'a pas de domicile, devant le juge de sa résidence ; 

S'il n'a ni domicile ni résidence connus, devant le domicile du 
demandeur; 

S'il y a plusieurs défendeurs, devant le tribunal du domicile ou 
de la résidence de l’un d’eux, au choix du demandeur. 

Néanmoins s'il s'agit de l'action en réparation d'un dommage, 
le demandeur peut aussi pôrter son action devant le juge du lieu 
où le dommage a été causé. 

Art. 38. Le défendeur est assigné devant le juge de la situation 
de l'immeuble : 

Si l'action a pour objet la revendication ou l'exercice d'un droit 
de propriété, de possession, d'usufruit, d'usage, d'habitation, de 
servitude: . 

Si l'action, même personnelle, est dirigée contre le défendeur 
en qualité de détenteur d'un’ immeuble; 

Si l'action se rapporte à l'exécution d'un bail à ferme ou à 
loyer ; 

Si l'action est relative à la contenance ou à l'état d'un im- 
meuble aux termes des articles 517 et suivants du Code Napoléon. 

Si l'immeuble, objet du litige, est situé dans plusieurs arron- 
dissements, l'action est portée devant le tribunal dans le ressort 
duquel se trouve le siège principal de l'exploitation; à défaut de 
ce chef-lieu, devant le tribunal de l'un de ces arrondissements, 
au choix du demandeur. 

Art. 39. En matière de société, jusqu'à la liquidation terminée, 
l'action est portée devant le juge du lieu où La société a son siége. 
Néanmoins les liers peuvent actionner la société devant le juge 
du lieu où la société a un établissement lorsque le contrat a été 
passé au lieu de cet établissement. 

Art. 40. En matière de succession, les demandes entre héritiers, 
celles qui sont intentées par les créanciers du défunt, les demandes 
concernant les testaments et toutes autres relatives à l'exécution 
des disposilions à cause de mort, lorsque ces demandes sont for- 
mées atant le partage et s'il s'agit d'une succession bénéficiaire, 
avant l'apurement des comptes, sogt porlées devant le tribunal 
du lieu où la succession est ouverte. 

Art. 41. Sont portées devant le juge du domicile du failli les 
actions qui naissent de la faillite. 
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Art. 42. En matière de garantie ou de reconvention. l'action 
est porlée devant le tribunal où la demande originaire est pen- 
dante, à moins qu'il ne soit incompétent à raison de la matière. 

Art. 43. En cas d'élection de domicile pour l'exécution d'un 
acte, la demande est portée devant le tribunal du domicile élu 
ou devant le tribunal du domicile réel du défendeur, conformé- 
ment à l’article 111 du Code Napoléon. 

Art. 44. Les demandes formées pour frais par les avoués, huis- 
siers, greffiers el commissaires-priseurs sont portées au tribunal 
civil de l'arrondissement devant lequel ils exercent leurs fonc- 
lions. Toutefois celles des avouëés et grefiers exerçant près d'une 
Cour impériale sont portées directement devant cette Cour. 

Les demandes des notaires en payement du coût des actes qu'ils 
auront dressés sont portées au tribunal civil de l'arrondissement 
de leur résidence. 

Le demandeur est tenu de donner, en tête de l'exploit d'ajour- 
nement, copie de son état de frais provisoirement laxé. 


ARTICLE II. 
Chambre du conseil. 


JURIDICTION NON CONTENTIEUSE. 


Le Conseil d’État ayant adopté presque textuellement le 
projet de la commission de la Chancellerie sur la juridiction 
spéciale qu’elle a cru devoir créer sous le nom de chambre 
du conseil, l'exposé de cette commission forme la plus na- 
turelle introduction au projet de loi. 

« Nulle part le législateur n’a pris soin de définir l’institu- 
« tion de la chambre du conseil et de fixer les principes de 
« sa compétence; pour lui, la chambre du conseil, c’est le 
« tribunal de première instance statuant en de certaines 
« formes et sur certains objets en verlu de dispositions éparses 
« dans toute la législation. Les commentateurs de la loi ne 
« se sont pas préoccupés davantage de pénétrer au fond des 
« choses et d’ériger en un corps de doctrine les règles fonda- 
« mentales de cette juridiction. Quiconque aura pu aper- 
« cevoir l’immense variété d’affaires soumises à la chambre 
« du conseil du tribunal de première instance de le Seine, 
« comprendra combien il est à regretter que la loi ait réglé 
« celte importante matière d’une façon si imcomplète et que 
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« 
« 


les jurisconsultes l’aient jusqu’à présent si peu appro- 
fondie. » 

« Ces observations, que nous empruntons à la préface dont 
M. le président de Belleyme a enrichi l'ouvrage si remar- 
quable de M. Bertin sur la chambre du conseil, sont pleines 
de vérités, et l’on ne pouvait s'occuper de la révision du 
Code de procédure et des lois de la compétence sans songer 


« à régler par une législation spéciale les attributions de 


cette juridiction sut generis, sorte de tribunal dans un tri- 


« bunal dont les pouvoirs sont aujourd’hui livrés, en la 


forme et même au fond, à la plus complète incertitude. 
Et ce n’est pas seulement pour des circonstances excep- 
tionnelles que le doute et les divergences se sont élevés 
dans les tribunaux de France au sujet de la compétence 
de la chambre du conseil. Il est établi par les renseigne- 
ments statistiques mis sous les yeux de la commission 
que pour les affaires les plus fréquentes et les plus singu- 
lières et en même temps les plus périlleuses pour les inté- 
rêts des justiciables. 

« Nous indiquerons plus particulièrement les chiffres sui- 


_vants relevés pour 4860 : 


« RECTIFICATIONS DES ACTES DE L’ÉTAT CIVIL. 4,382 demandes 
(3,588 jugées à l'audience et 794 en chambre du censeil). 
« HUMOLOGATIONS D’ACTES DE NOTORIÉTÉ : 4,566 demandes 
(2,849 jugées à l'audience et 1,717 en chambre du conseil). 
« HOMOLOGATIONS DES DÉLIBÉRATIONS DES CONSEILS DE FA- 
MILLES : Ventes de biens de mineurs, 3,931 demandes 
(1,409 portées à l'audience et 2,522 en chambre du conseil). 
« Nous croyons avoir fait une œuvre à la fois utile et né- 
cessaire en introduisant dans le livre des compétences des 
dispositions qui affirmeront, en quelque sorte, l'existence _ 
propre de cette juridiction, en même temps qu'elles en 
préciseront les attributions et la procédure. 

« Il existe, au sein de la société, une foule d'intérêts qui 
résident en des mains trop faibles pour les défendre elles- 
mêmes; d'un autre côté, les droits et les intérêts des 
familles touchent souvent à des considérations d'ordre pu- 
blic qui ne permettent pas de les laisser agir sans surveil- 
lance et sans contrôle. C’est cette tutelle judiciaire et cette 
surveillance supérieure qui constituent la plus importante 


« 
« 
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des attributions de la chambre du conseil. Elles s’exercent 
sur la demande des parties intéressées; mais ce qui la ca- 
ractérise, c'est que la décision qui intervient ne vide pas 
un différend, ne statue pas sur des conclusions contradic- 
toires, mais ordonne des mesures protectrices, homologue 
des actes d'administration et de famille, autorise l’accom- 
plissement de certaines formalités placées sous le contrôle 
de la justice, en raison de la situation personnelle des de- 
mandeurs et quelquefois de l’intérêl public. 

« Cette branche principale des attributions de la chambre 
du conseil constitue ce qu'on a appelé avec raison la ju- 
ridiclion gracieuse. 

« Indépendamment des affaires soumises à cette justice 
tutélaire, la chambre du conseil a dans ses attributions 
certaines affaires contentieuses, véritables procès sur des 
points contestés entre les parties dont la connaissance lui 
a été déférée, soit à cause de leur peu d’importance, soit 
parce que la publicité des explications et des débats peut 
avoir de sérieux inconvénients pour les parties ou pour 
l’ordre public. Ces affaires peu nombreuses sont déférées 
à la juridiction contentieuse de la chambre du conseil. 

« Chacune de ces juridictions a ses formes de procédure. 
« Le chapitre consacré par le projet à la chambre du 
conseil se divise tout naturellement en deux sections. La 
première traite de la juridiction gracieuse ou non con- 
tentieuse. 

« On a réuni sous l’article 42° ic premier du chapitre, 
toutes les demandes qui doivent être soumises à la chambre 
du conseil en vertu de quelques dispositions expresses de 
la législation actuelle, soit par suite de l’appréciation faite 
par la commission dans le cas où la loi n'avait rien pres- 
crit sur ce point. 

allest facile de reconnaître que, sous les vingt-deux nu- 
méros qui composent cette longue nomenclalure, on n’a 
classé que des demandes étrangères à toute contestation 
et pour lesquelles, par conséquent, l'examen en chambre 
du conseil devait être préféré à la solennité de l'audience. 
— Rectification des actes de l’état civil, quand elle ne 


1 Article 45 de la rédaction du Conseil d’État. Voir ci-après. 
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soulève aucune question d’état et ne rencontre aucune 
contradiction. — Homologation de tous les actes d'intérêt 
privé et de famille que la loi civile a prescrits pour la sau- 
vegarde des droits des mineurs, des interdits, des femmes 
mariées. — Nomination de tuteurs ad hoc, de curateurs, 


«a d’administrateurs provisoires. — Autorisations données à 
« certaines classes de personnes de faire des actes qui pour- 


raient compromettre leur situation et leur avenir, s'ils les 
accomplissaicnt sans la permission de la justice, et bien 
d'autres encore dont l’énumération nous paraît inutile. 

« Dans les tribunaux qui n’ont qu’une seule chambre, c’est 
aux magistrats qui la composent et qui se réunissent en 
chambre du conseil que toutes les demandes œænt portées. 
S'il y a plusieurs chambres, le projet attribue juridiction 
à la première chambre. 

« La procédure est des plus simples, elle ne comporte ni 
ajournement ni plaidoiries : une requête signée d’un 
avoué est présentée au président du tribunal et commu- 
niquée au ministère public, qui consigne son aveu par 
écrit sur la requête; puis un rapport est fait par le juge 
commis, les conclusions du ministère public sont données 
oralement, et enfin le jugement est rendu, le tout en la 


« chambre dun conseil. Le jugement peut être frappé d’appel 
a par la partie à laquelle il refuse ce qui formait l’objet de 


la demande; mais comme, en ce cas, la partie n’a d'autre 
contradicteur que le tribunal lui-même, toute signification 
est inutile. 

« La deuxième section traite des affaires contentieuses. 

« Ces affaires, peu nombreuses du reste, présentent un 
véritable litige : les demandes auxquelles elles donnent 
lieu rencontrent toutes en effet, soit un contradicteur 
légal, soit un adversaire intéressé. Ce qui en a fait attribuer 
la connaissance à la chambre du conseil, c’est la nature 
cn quelque sorte intime des débats qu’elles soulèvent, des 
documents dont elles exigent l'examen, des faits sur les- 
quels elles reposent : telles sont évidemment les autorisa- 
tions demandées à la justice par la femme mariée quand 
le mari refuse de les lui donner; la demande en restriction 
d’hypothèques légales dans lesquelles la loi fait du subrogé 
tuteur un contradicteur nécessaire; les demandes en paye- 
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ment d'honoraires allouées aux administrateurs provi- 
« soires et dont le chiffre est contesté; les oppositions à 
taxe; les récusations et les demandes en renvoi pour cause 
« de parenté. 
« On a proposé d’ajouter à cette catégorie les procès en 
« séparation de corps, en désaveu d’enfants, en mainlevée 
« d'opposition à mariage formée par les ascendants, en in- 
« terdiction; en un mot, toutes les contestations dans les- 
« quelles les débats publics jettent en pâture à la curiosité 
« publique l’honneur des parties et souvent aussi celui des 
« familles. La commission n’a pas cru devoir faire celte ex- 
« ception en principe tutélaire de la publicité des juge- 
« ments; elle a considéré d’ailleurs que la loi permettait aux 
« magistrats, soit d’ordonner le huis clos, soit d'interdire le 
« compte rendu des débats dans tous les cas où l'ordre et la 
« morale publics pourraient être atteints par la publicité de 
l'audience et la reproduction des plaidoiries, et qu'il fallait 
« s’en rapporter, sur ce point, à la sagesse des magistrats. 
« Les affaires attribuées à la juridiction contentieuse de la 
« chambre du conseil sont d’ailleurs introduites par exploit 
a d’ajournement ou d'avenir contradictoire et instruites en 
« la forme ordinaire; mais les débats ont lieu en la chambre 
« du conseil et le ministère public y est entendu. 
« Quant au jugement qui statue définitivement, il est rendu 
« à l'audience publique. 
-« Une troisième section a été ajoutée à ce chapitre : elle 
« contient deux dispositions qui règlent tout ce qui concerne 
« l'appel des décisions de la chambre du conseil. 
« C’est à la première chambre civile de la Cour impériale 
« que les appels sont portés. Suivant que les jugements ont 
«a été rendus en matière gracieuse ou en matière conten- 
« tieuse, on observe, pour la procédure, l’introduction de 
« l'appel, l'instruction de l'affaire et la prononciation des ar- 
« rêts, les règles établies pour les tribunaux de première 
« instance dans chacune des sections précédentes. Les arrêts 
« qui admettent une adoplion sont toujours prononcées en 
« audience publique ‘. » 


Len 
CS 


1 Rapport de la commission, p. 25, 26, 27, 28 et 29. Impressions du 
Conseil d'État, n° 39515. Distribution du ? novembre 1866. 
HI]. | 44 
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Aucun Code étranger ne renferme de dispositions analo- 
gues à celles établies par la commission et le projet belge 
notamment, bien plus complet et plus méthodique que le 
projet français, n'a pas voulu ériger la chambre du conseil 
en juridiction spéciale, 

En revanche il contient sur la compétence des tribunaux 
de commerce, du président jugeant en référé, des Cours 
d’appel et de la Cour de cassation des dispositions dont on 
regrette l’omission dans le projet français. Ces lacunes se- 
ront évidemment à combler lorsqu'on reprendra ces tenta- 
tives de réforme. 


TEXTE ADOPTÉ PAR LE CONSEIL D'ÉTAT. 


JURIDICTION NON CONTENTIEUSE. 


Art. 45. Le tribunal civil de première instance connaîtra en 
chambre du conseil : 

1° Des dernandes ayant pour objet, soit le rélublissement des 
actes el registres de l'état civil lucérés ou détruits, sott la reclifi- 
calion des mêmes actes lorsque ces demandes ne soulérent aucune 
question d'état et qu'elles ne donnent lieu à aucune contestation 
de la part des tiers ou du ministère public intervenant comme 
partie principale; 

2 Des homologations d'actes de notoriété dressés en vertu de 
l'article 10 du Code Napoléon ; 

3° Des demandes à fin de nomination d'un administrateur de 
biens laissés par une personne présumée absente, d'un nofaire pour 
représenter les personnes absentes dans les inventaires, comptes, 
partages et liquidations ; 

4 Des autorisations demandées par les udmunuistrateurs el les 
envoyés en possession provisoire pour fuire les actes jugés néces- 
saires à la consertalion des droits de l'absent ou de toutes autres 
parties intéressées ; 

6° Des demandes à fin de nomination du tuteur ad hoc en ma- 
tière de désaveu et tous autres tuteurs ad hoc et des curateurs, 
dans le cas où la loi prescrit qu'ils soient nommés par jugement ; 

6° Des demandes d'adoption ; 

.7° De l’homologation des délibérations prises par les conseils 
de famille des maneurs et des interdits pour autoriser les tuteurs 
à passer des baux de plus de neuf ans, à aliéner, échanger et hy- 
pothèquer les immeubles, droits immobiliers, rentes sur l'Etat, 
actions de la Banque de France, immobilisées, appartenant aux- 
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dits mineurs et interdits, qu'ils soient ou non indivis entre eux, 
et de majeurs, lorsqu'il n'existe aucune contestation entre les 
ayants droit; 

8° De l'homologation des délibérations des conseils de famille, 
relatives aux transactions faites par le tuteur dans les cas prévus 
aux articles 9 de la présente loi et 467 du Code Napoléon, sans 
qu'il soil nécessaire, dans ce dernier cas, de rapporter un aveu de 
trois jurisconsulles ; 

9° De l’homologation des actes contenant compte, liquidation 
el partage dressés par les nolaires commis dans lesquels les mi- 
neurs et interdits sont intéressés, soil seuls, soit en concours avec 
des majeurs, quand toutes les parties sont d'accord pour demander 
cette homologation; 

10° De l'homologation des délibérations autorisant le mineur 
émancipé à faire le commerce; 

11° De l'autorisation demandée par le père administrateur pour 
faire, dans l'intérêt de son enfant mineur, les actes énoncés au 
no 7 ci-dessus concernant les mineurs en tutelle; 

12° De l'autorisation d'ester en justice ou de passer des actes, 
demandée par la femme mariée dont le mari est absent, mineur 
ou incapable d'exprimer ses volontés, dans les cas prévus aux ar- 
ticles 215 el suivants du Code Napoléon et de celle demandée con- 
formément aux articles 1558 et 1557 du Code Napoléon ; 

13° Des autorisations nécessaires pour accepter les offres et 
_ faire emploi de deniers au cas d'expropriation pour cause d'utilité 
publique, des immeubles appartenant aux femmes, mineurs et 
interdits : 

14° Des autorisations pour l'adhésion des incapables à une as= 
socialion syndicale ; 

15° De l'homologation de la délibération du conseil de famille 
de l’interdit concernant la dot de ses enfants et descendants; 

16° De la nomination de l'administration provisoire des biens 
d'une personne non interdite, mais placée dans un établissement 
d'aliénés; de celle du mandataire spécial chargé de la repré- 
senter en justice ou d'intenter une action en son nom et de celle 
du curateur à la personne; 

17° Des demandes formées en vertu de l'article 29 de la loi du 
30 juin 1838 sur les aliénés ; 

18° Des demandes d'envoi en possession formées par les succes 
seurs irréguliers, le conjoint survivant et l'État ; 

19° Des demandes formées par les hériliers bénéficiaires, les 
curateurs aux successions vacuntes et l'État, à l'effet d'être auto- 
risés à aliéner en.la forme de droit les immeubles, rentes sur 
l'État, actions de la Banque ;de France immobilisées, dépendant 
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de la succession, et généralement à faire tous traités et transac- 
tions dans l'intérêt de la succession ; 

20° Des nominations d'administrateur ou gérant provisoire des 
successions non encore acceplées des sociélés civiles momenlane- 
ment sans gérant ou directeur ; 

21° Des autorisations sollicitées dans les cas prescrits par la 
loi par le grevé et le tuteur à la restitution ; 

22 De l'homologation des transactions relatives à des droits 
immobiliers faites par les syndics d'une faillite; 

23° De la réception des cautionnements en immeubles faits par 
les conservateurs des hypothèques et de la libération des caution- 
nements en rentes sur l'État fournis par ces comptables ; 

24e Des communications aux Cours el tribunaux des arrêlés 
de conflit ; 

26° De l'exécution, en France, des jugements rendus à l'étranger 
dans les cas prévus au 8 2 de l'article 546, sans préjudice des dis- 
posilions spéciales insérées aux traités diplomatiques intervenus 
entre la France et les puissances étrangères ; 

Et généralement de toutes les demandes pour lesquelles une 
disposition législative donne compétence à la chambre du conseil. 

Art. 46. Dans les tribunaux composés de plusieurs chambres, 
les affaires seront portées devant la première chambre siégeant 
en chambre du conseil. 

Art. 47. Toutes les demandes énoncées en l'article 45 seront 
introduites sur requêle, signées d'un avoué el présentées au prési- 
dent du tribunal. Le président rendra à la suite de la requête 
une ordonnance par laquelle il commettra un juge pour faire son 
rapport et prescrire la communication au ministère public. Le 
ministère public énoncera son avis par écrit sur la requête même 
et le remettra avec les pièces au juge-commissaire. Le juge-com- 
missaire fera son rapport. Le ministère public donnera ensuite 
ses conclusions, et le tribunal statuera. Le tout aura lieu en la 
chambre du conseil. 

Art. 48\ Les jugements rendus dans les cas prévus au présent 
chapitre ne seront point signifiés ; les délais d'appel courront du 
jour de la prononciation du jugement. 


JURIDICTION CONTENTIEUSE, 


Art. 49, Le tribunal civil de première instance connaîtra éga- 
lement en chambre du conseil : 

1° Des contestations demandées par les femmes mariées lorsque 
leurs maris refusent de les autoriser à ester en justice ou à faire 
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les actes qu'elles ne peuvent passer sans leur assistance ou leur 
consentement ; . 

2° Des demandes en restriction des hypothèques légales formées 
par les maris et les tuteurs dans les cas prévus aux articles 2143, 
2144 et 2145 du Code Napoléon; 

3° Des contestations sur les frais de justice et des actes des 
notaires et autres officiers publics ; 

4 Des contestations sur les sommes allouées par le président 
du tribunal pour émolumenis et déboursés aux administrateurs, 
séquestres et directeurs provisoires des successions et sociétés ; 

5° Des récusations et des demandes en renvoi pour cause de 
parenté. 

Art. 50. Ces demandes seront introduites par exploit d'ajour- 
nement et instruiles en la forme ordinaire, sauf les cas où des 
formalités spéciales ont été prescrites par la loi. 

Les débats auront lieu en la chambre du conseil, le ministère 
public y sera entendu. Le jugement qui statuera définitivement 
sur la demande sera seul rendu en audience publique !. 


DE L'APPEL DES JUGEMENTS DE LA CHAMBRE DU CONSEIL. 


Art, 51. L'appel des jugements de la chambre du conseil sera 
porté à la première chambre civile de la Cour impériale jugeant 
en chambre du conseil, 

Art. 52. Les règles établies pour l'instruction des affaires sou- 
mises à la chambre du conseil dans les tribunaux de première 
instance seront observées devant les Cours impériales. 

Les arrêts seront prononcés soit en chambre du conseil, soit à 
l'audience publique, suivant les cas prévus aux articles 46 et 49, 
les arrêts qui admettent une adoption seront toujours rendus en 
audience publique. 


1 IL est évident que les articles 47, 48 et 50 ci-dessus ne sont point à leur 
place dans une classification méthodique. Ils règlent des formes de pro- 
cédure sous une rubrique qui n’a trait qu'à la compétence. Dans le tra- 
vail définitif ils eussent formé un chapitre spécial (voir le n° 7 de la Revue, 
p. 462, livre V, procédures spéciales et quelques juridictions) sous Île titre 
chapitre IV, procédure devant la chambre du conseil. 

? L'observation de lu note précédente s’applique également aux arti- 
cles 51 et 52. 
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DE L'ADOPTION DE L'ENFANT NATUREL RECONNU. 


Par M. ParaDan, conseiller à la Cour de Nimes. 


Peut-être y a-t-il quelque témérité à entretenir les lec- 
teurs de la Revue d’une question aussi ancienne que le Code 
civil lui-même, témérité surtout à en parler quand les plus 
éminents jurisconsultes l’ont discutée en faisant appel à 
toutes les ressources de leur vaste érudition, témérité enfin 
à la résoudre dans un sens opposé à la jurisprudence de la 
Cour de cassation et de la presque universalité des Cours 
d'appel. On nous dira sans doute qu’en présence de la 
solution définitivement adoptée par la Cour suprême, notre 
question ne présente plus aucun intérêt pratique. Cela est 
vrai; mais on nous concédera bien toutefois qu’au point de 
vue purement spéculatif, peu de thèses, dans notre droit 
civil français, ont fixé, à un tel degré, l’attention de l’école 
et du palais. 

Notre excuse est là tout entière. Si humble que l’on soit, 
quand une vérité juridique parait avoir été méconnue, il 
faut avoir le courage de le dire. Un jour viendra peut-être 
où les principes que nous croyons fermement être les seuls 
vrais prévaudront. Si cet événement venait à se produire, 
nous serions heureux d’avoir apporté notre pierre à l’édi- 
fice, sans nous préoccuper de la part modeste qui pourrait 
être due à notre concours. 


S 1%. 


Résumé des arguments qui tendent à repousser l'adoption des enfants 
naturels. | 


Avant toutes choses, il faut se demander si une telle 
adoption est ou non compatible avec les principes essentiels 
et fondamentaux de notre législation, interroger les textes, 
en consulter l’esprit; car, si l’ensemble des dispositions qui 
régissent notre droit civil tant sur l’état des enfants naturels 
que sur l’adoption démontrait une incompatibilité manifeste 
entre les principes qui règlent la situation des enfants nés 
hors mariage et ceux qui déterminent les droits conférés par 
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l’adoption, il faudrait bien, quoi qu’en dise la jurisprudence, 
rendre hommage à la logique, et ne pas élever à la hauteur 
d'enfants légitimes ceux que le législateur a entendu main- 
tenir dans un état de constante infériorité. 


En d’autres termes, le Code, quand il a réglé la condition 


de l'enfant naturel a entendu le traiter équitablement et lui 
attribuer certains droits dans les successions de ses père et 
mère, mais il n’a pas voulu par respect pour le mariage, qui 
est la base fondamentale de la famille et de la société, les 
traiter comme l'enfant que sa légitimité protége. 

Aux termes de l’article 338 du Code civil, l'enfant na- 
turel reconnu ne peut réclamer les droits d’enfant légi- 
time. Cet article renvoie au titre des Successions le règle- 
ment de la part qu’il lui attribue. C’est ici que nous voyons 
la parcimonie avec laquelle la loi le traite. L'article 756 com- 
mence par lui refuser le titre et la qualité d’héritier. Les 
articles 757 et suivants fixent définitivement la mesure et 
l'étendue de ses droits sur les biens de ses père et mère 
décédés. 

Ce n’est pas tout : le législateur accentue, à son égard, 
d'une facon tellement énergique sa résolution de ne pas 
dépasser la limite des libéralités par lui tracées, que quand 
il édicte le titre des Donations entre-vifs et des testaments, 
il a soin d'introduire dans le Code l'article 908, aux termes 
duquel les er.fants naturels ne peuvent rien recevoir au delà 
de ce qui leur est accordé au titre des Successions. 

Or, n’est-il pas évident que si l’adoption de ces derniers 
est permise, les dispositions légales que nous venons de rap- 
peler seront méconnues ? N'est-il pas évident encore que 
l'atteinte la plus grave sera portée à la volonté si nettement 
exprimée par le législateur qui avait entendu réduire l’en- 
fant naturel à une portion fort restreinte, tandis qu’à la 
faveur de l'adoption il recueillerait une part égale à celle de 
l'enfant légitime? 

Les textes que nous venons de rappeler sont conçus en 
termes généraux et absolus. Une seule hypothèse peut se 
produire et permettre de modifier les droits que la loi a 
réglés et limites. Elle a lieu quand l’enfant naturel est légi- 


timé par le mariage subséquent de ses père et mère. Si sa 


volonté avait été de permettre qu'ils pussent aussi être mo: 
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difiés par l'adoption, elle aurait nécessairement exprimé 
cette volonté par une disposition formelle qui n’est écrite 
nulle part; il eût été, en effet, si facile de dire : « L'enfant 
« naturel sera légitimé par le mariage subséquent de ses 
« père et mère, ou élevé à la dignité d'enfant légitime par 
« l'adoption dont il pourra être l’objet de leur part. » Eh 
bien ! ce qu'il eût été si simple de faire, le législateur ne l’a 
pas fait, et en cela il a été dominé par un sentiment de haute 
moralité en même temps que par des raisons d'économie 
politique et sociale. 

S'il a admis le mariage subséquent comme l'unique 
moyen de légitimation d’un enfant naturel, gardons-nous de 
croire qu’il n’a pas entendu, par là, proscrire tout autre 
moyen; il nous paraît manifeste, au contraire, qu'à ses yeux 
le mariage subséquent était la réparation de l’offense faite à 
la société que le vice de la naissance de l’enfant naturel 
avait blessée. 

L'adoption ne réparerait pas cette offense. Elle serait une 
voie ouverte pour modifier l’état de l’enfant naturel alors 
qu'il a été fixé irrévocablement avec ses prescriptions légales 
par la reconnaissanee; elle effacerait les distinctions créées 
par la sagesse de la loi entre les effets de la paternité natu- 
relle et ceux de la paternité légitime. 

Peut-on se méprendre sur le but de l’adoption? Chacun 
ne sait-il pas, si peu versé qu'il soit dans l’étude des prin- 
cipes, qu'elle a été édictée en vue de créer une paternité 
fictive en l'absence d’une paternité réelle ! et comme une 
paternité naturelle est absolument inconciliable avec une 
simple fiction de paternité, il faut en conclure que l’adop- 
tion d’un enfant né hors mariage n’est pas permise au père 
qui l’a reconnu. | 

L'adoption, dit très-bien M. Demolombe, a pour objet 
essentiel d'établir, de créer entre deux personnes des rap- 
ports de paternité et de filiation, de permettre à l’adopté 
d'ajouter à son nom celui de l’adoptant. Or, le père ou la 
mère naturels et leur enfant reconnu sont déjà unis, aux 
yeux de la loi elle-même, par des rapports réels de paternité 
et de filiation. À quoi bon, dès lors, recourir à des moyens 
qui créent une paternité fictive, là où existe déjà la réalité? 
L'adoption est donc inutile dans ce cas, et par conséquent 
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impossible, puisque le but essentiel qu’elle se propose était 
atteint à priori. 

L'adoption a pour objet principal et essentiel, avons- 
nous déjà dit, de créer des rapports de paternité et de filia- 
tion, adoptio naturam imitatur. Donc elle est impossible entre 
le père et son enfant naturel reconnu. On l’appellera vaine- 
ment du nom d'adoption; ce sera une sorte de légitimation 
que la loi condamne, rien de plus. 

Que l’on ne dise pas qu'il n'existe aucun texte qui s’op- 
pose à ce que l'enfant naturel recueille le bénéfice de l’adop- 
tion; car nous répondrions qu’il ne s’agit pas d’une incapa- 
cité, mais bien d’une impossibilité absolue et substantielle, 
d’une impossibilité inhérente au caractère de l’adoption, et 
qui n'avait pas besoin d’être écrile dans la loi, comme l’a si 
bien démontré M. Odilon Barrot, dans l’£ncyclopédie du droit. 

Au début de cette étude, nous avons invoqué, à l'appui 
de notre thèse, divers arguments empruntés aux articles 
338, 756, 757 et 908 du Code civil; mais il est d’autres textes 
non moins décisifs et qu'il faut, par conséquent, n'avoir 
garde de dédaigner. 

Ainsi l’article 345 limite la faculté d’adopter et déclare 
qu’elle ne pourra être exercée qu’envers l’individu à qui l'on 
aura, dans sa minorité et pendant six ansau moins, fourni 
des secours et donné des soins non interrompus, ou bien 
encore envers celui qui aurait sauvé la vie à l’adoptant, soit 
dans un combat, soit en le retirant des flammes ou des flots. 

Mais peut-on considérer comme des bienfaits ou comme 
des actes de générosité les secours ou les soins non inter- 
rompus qu’un père naturel donne à son enfant reconnu ? 
Fait-il autre chose, au contraire, qu'accomplir un devoir 
que lui imposent, tout à la fois, et la nature et le fait même 
de sa reconnaissance ? 

D'un autre côté, l’enfant naturel qui arrache son père aux 
périls des flammes ou des flots, ou qui lui sauve la vie dans 
un combat, acquiert-il des titres à sa reconnaissance ? N’est- 
ce pas plutôt la voix du sang qui lui crie de se dévouer ? 

L'article 346 exige que l’adopté soit majeur afin qu'il 
puisse lui-même donner son consentement à l’adoption, ce 
qui veut dire que, sans ce consentement, l’adoptant ne peut 
voir ses désirs se réaliser; or, voyez combien grande est 
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l’anomalie : s'il s’agit de reconnaissance ou de légitimation, 
le père n’a besoin que de manifester sa seule volonté. L’adhé- 
sion de son enfant ne lui est pas nécessaire, et l’on voudrait 
qu’il y eût recours quand il s’agit d'adoption! En vérité 
nous ne saurions l’admettre; il nous paraît plus logique de 
soutenir que l'adoption de l’enfant naturel n’est pas permise 
à ses père et mère qui l’ont préalablement reconnu. 

Cette adoption est un acte inutile ou une fraude, car 
les résultats que par elle on veut généralement atteindre 
sont réalisés par la reconnaissance déjà existante. On ne dira 
pas que l'adoptant veut donner son rom à l’adopté, puisqu'il 
le possède déjà. On ne dira pas non plus que l’adoptant et 
l’'adopté ont voulu créer l’un envers l’autre, et réciproque- 
ment, l’obligation de se fournir des aliments, puisqu'elle ré- 
sultait déjà de la reconnaissance. On ne dira pas enfin que 
l’adoptant et l’adopté ont voulu établir entre eux certains rap- 
ports de puissance paternelle puisque la reconnaissance les 
avait déjà créés. 

Il est un argument que nous sommes surpris de ne pas 
rencontrer dans les nombreuses pages que les jurisconsultes 
ont consacrées à l’examen de notre question et dont l’im- 
portance nous paraît assez grande pour mériter de trouver 
place dans cette étude. 

Nul n’ignore que la loi du 8 mai 4816 a aboli le divorce. 
Eh bien ! les partisans de l'opinion que nous combattons ne 
prennent pas garde que leur système en élude les disposi- 
tions et se place au-dessus d'elles. 

En effet, l’homme et la femme qui vivent en concubinage 
persisteront à mener leur existence interlope et ne songeront 
jamais à mettre un terme à cette scandaleuse situation, puis- 
qu'elle leur procurera tous les avantages que le mariage 
donne sans avoir les inconvénients qui peuvent résulter d’une 
incompatibilité d'humeur. ù 

Les concubins se diront : « À quoi bon le mariage, puisque 
« par l’adoption nous pourrons donner aux enfants qui nai- 
« tront de nos relations coupables tous les droits que la loi 
« confère aux enfants légitimes ? Puis quand viendra le jour 
« où la vie commune nous sera insupportable, une sépara- 
« tion volontaire nous en affranchira, et chacun de nous 
« reprendra sa liberté qu’eût enchaînée le mariage.» 
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Ne voit-on pas qu’étant donné le relâchement déplorable 
qui s’est introduit dans les mœurs, bien des personnes n’au- 
ront garde de demander à la loi civile et religieuse la consé- 
cration de leur union, et n’avons-nous pas raison de dire que 
de la sorte, elles se placeront au-dessus de la loi qui abolit 
le divorce? 


6 2. 


Réponse aux objections de ceux qui soutiennent que l'adoption est permise. 


Le Code civil, nous dit-on, contient un chapitre spécial 
qui règle les conditions, les formes et les effets de l’adoption; 
or, ni dans ce chapitre ni dans aucune autre de ses disposi- 
tions, il ne prohibe l’adoption; donc, en l’absence de tout 
texte, on ne peut prononcer l'incapacité des enfants naturels. 
* Cette argumentation nous parait plus spécieuse que logi- 
que; aussi admettons-nous en son entier la réfutation qu'en 
faisait M. l'avocat général Delangle dans ses remarquables 
conclusions, lors de l’arrêt du 4‘ avril 4846. 

« Ce principe, vrai en matière de loi pénale, disait en 
substance l’éminent magistrat, cesse de l’être quand il s’agit 
de l’application des lois civiles. Les lois de cette espèce ne 
doivent pas prévoir tous les cas ; elles laissent aux juges une 
grande latitude pour leur application. Il faut considérer 
comme permis ce qui.n’est pas en contradiction avec leur 
esprit; mais dès qu’on se place en opposition avec leurs 
commandements, il y a nullité des actes qui constituent cet 
aentagonisme. Pour ne pas sortir de la matière qui nous 
occupe, il n’est pas écrit dans le Code qu'on ne pourra pas 
faire une adoption à terme, ou sous condition, ou avec une 
clause résolutoire; cela n’est pas défendu, et cependant per- 
sonne ne soutiendra la validité de pareilles adoptions, parce 
qu'elles soni incompatibles avec l'esprit de la loi et la nature 
même de l’adoption telle que nous la comprenons. » 

Voici une seconde objection qui n’est pas de nature 
à arrêter longtemps les méditations des jurisconsultes. L’ar- 
ticle 343 du Code civil, a-t-on dit, ne défend l'adoption 
qu'à ceux qui ont des enfants légitimes; donc elle est permise 
à ceux qui ont seulement des enfants naturels. 

Sans doute, il est permis de conclure des dispositions de 
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l’article précité que celui qui a un enfant naturel reconnu 
n’est pas incapable d'adopter; mais en conclure qu'il peut 
adopter son propre enfant, c’est assurément se méprendre. 
Si la loi eût permis l’adoption à celui qui n'aurait qu’un 
enfant légitime, ou n'en conclurait pas assurément qu'il 
pourrait adopter cet enfant légitime lui même ! Et pourtant 
l'argument eût été absolument pareil. 

« Il n’y a pas de texte non plus, dit Demolombes, qui 
prohibe l’adoption d’un mari par sa femme, ou d’une femme 
par son mari, et pourtant nul ne soutiendra qu’une pareille 
adoption soit possible. La raison en est que le même individu 
ne peut pas être à la fois le père et le mari de la même 
femme ; or, il y a une impossibilité non moins grande à ce 
que celui qui est le père d’un enfant puisse devenir ce qu’il est 
déjà, et acquérir une qualité qui lui appartient. » 

Nous avons soutenu au n° 2 ci-dessus que les arti- 
cles 338, 908 et 911 du Code civil prononçaient contre 
l'enfant naturel une incapacité d'ordre public à laquelle il 
n’était permis de le soustraire, ni directement, ni indirecte- 
ment. 

Les partisans du système contraire se récrient: ce n’est, 
disent ils, que l'enfant naturel reconnu qui est déclaré inca- 
pable par les articles 908 et 911; mais après l’adoption ce 
n'est plus l'enfant naturel, mais bien l’adopté qui est appelé 
à la succession de l’adoptant. Ce n’est pas en vertu des 
articles 756 et suivants qu'il recueille, mais bien par appli- 
cation de l’article 350. 

11 nous semble que cette distinction revêt tous les carac- 
tères d’une subtilité véritable. La thèse que nous combattons 
serait vraie peut-être si, par l’adoption, l'enfant naturel 
devenait une personne nouvelle; mais il est impossible de pré- 
tendre que la qualité d’enfant naturel disparaît pour faire 
place à celle d'enfant adoptif ; aussi maintenonsnous qu'elle 
subsistera toujours après comme avant l’adoption. 

Pour l’établir, les preuves abondent : 

A. En premier lieu, l’article 348 déclare que l’adopté 
restera dans sa famille naturelle. Nonobstant l’adoption, 
rien n'est ehangé pour l’adopté; ses droits restent Îles 
mêmes. Il a un titre de plus, mais il n’en conserve pas 
moins, dans sa famille naturelle, la situation qu’il avait aupa- 
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ravant. il reste ce qu'il était, enfant légitime ou enfant natu- 
rel, peu importe. 

B. La qualité d’enfant naturel est si peu effacée par celle 
d'enfant adoptif, qu’elle continue à produire, après l’adop- 
tion, les eftets qui lui sont propres. Ainsi, les empêchements 
de mariage qui résultent de la filiation naturelle sont plus 
nombreux que ceux qui résultent de l’adoption. 

C. L'enfant naturel reconnu qui désire se marier est obligé 
de demander le consentement de son père ; aucune loi n’im- 
pose à l’adopté ce devoir envers l’adoptant. 

D. Si l’enfant naturel vient à décéder avant que la succes- 
sion de son auteur ne soit ouverte, ses enfants et descendants 
peuvent réclamer ses droits dans cette succession; tandis 
que selon l'opinion la plus généralement admise par les 
jurisconsultes, les enfants et descendants de l’adopté prédé- 
cédé n’ont aucun droit dans la succession de l’adoptant. 

Disons donc que les effets de la reconnaissance subsistent 
après comme avant l'adoption et que les qualités réciproques 
de père et d'enfant naturel reconnu existent toujours aux 
yeux de la loi et ne sont pas remplacées par les qualités d’a- 
doptant et d’adopté. 

Comme dernière ressource, les partisans de l’adoption 
de l'enfant naturel reconnu ont invoqué les travaux prépara- 
toires du Code civil. Il y avait, en effet, dans le projet pri- 
mitif un article ainsi conçu : «Celui qui a reconnu un enfant 
« naturel ne peut l’adopter ni lui confier d’autres droits 
«a que ceux qui résultent de la reconnaissance.» Or, il 
y a cela de remarquable que l’article fut rejeté, sur le 
motif « qu’une telle disposition était trop sévère, et que Île 
«a moyen ingénieux de faire succéder les enfants naturels 
« comme enfants adoptifs et non comme bâtards conciliait 
« la justice avec l'intérêt des mœurs ». 

IL est certain que si le projet que l’on discutait alors avait 
été adopté, la doctrine que nous combattons serait inatta- 
quable. | 

Mais ce projet, qui avait soulevé au sein même du Conseil 
d'État la plus vive opposition, fut définitivement abandonné 
pour n’être repris que l’année suivante; en sorte que si l’on 
étudie avec soin la discussion à laquelle Ics orateurs sc 
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livrèrent en dernier lieu, on demeure convaincu que les idées 
qui prévalurent furent tout à fait différentes. 

Notre intention n'est point de reproduire ici les raisons 
qui sapent l'objection dans sa base; il nous suffira de ren- 
voyer le lecteur aux dissertations des éminents jurisconsultes 
qui l'ont réfutée (V. Benech, De l’illégalité de l'adoption des 
enfants naturels; Demolombe, t. VI, p. 52; Marcadé, t. II, 
art. 346, n° 4, et enfin les savantes conclusions de M. l’avocat 
général Delangle devant la Cour de cassation, rapportées 
par Dalloz, 46, 1, 81.) 

La théorie que nous venons de développer n'aura pas 
très-probablement l’heureuse fortune d’être acceptée par la 
jurisprudence. Les nombreux arrêts qu'elle a rendus nous 
font craindre que, pendant longtemps encore, elle ne per- 
siste dans l'opinion qui a prévalu. Toutefois il ne faut pas 
désespérer de voir triompher un jour les principes que 
nous croyons fermement être les seuls vrais. Quoi qu'il 
advienne, nous n’en éprouvons pas moins la satisfaction que 
fait naître le sentiment du devoir accompli. PARADAN. 


OBSERVATIONS SUR L'AMENDE DE FOL APPEL, 


Par M. H. Lespinasse, 
Premier avacat général près la Cour d'appel de Pau. 


L'amende de fol appel est l’un des derniers vestiges de nos 
plus vieilles traditions judiciaires. Quand les questions de 
droit civil se décidaient par le duel, l'appel était interjeté 
contre le juge en personne. C'était un défi que lui portait le 
plaideur, une accusation d’avoir forfait à ses devoirs et menti 
à sa conscience; le juge devait donc relever le gagt et se me- 
surer avec la partie condamnée : de là cette notion d’un 
outrage au magistrat et d'une peine encourue par l'appelant 
téméraire. Mais dans nos idées modernes, il n’y a plus ni défi 
niinjure, on reconnait que le juge le plus éclairé et le plus 
attentif peut se tromper. et c’est contre cette chance d'erreur 
inséparable de la faiblesse humaine qu’a été institué le se- 
cond degré de juridiction. 
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Il ne reste donc aucune raison plausible de punir le plai- 
deur par cela seul qu'il use d’un moyen normal de mieux 
mettre en lumière la justice de sa cause. S'il succombe, il 
payera les frais comme en première instance; il pourrait 
même, sisa mauvaise foi était manifeste et si elle avait causé 
un préjudice, être passible de dommages-intérêts; mais une 
amende envers le trésor ne se comprend pas. 

Soumettre aux tribunaux la réclamation la plus mal fondée 
ne saurait être un délit, à moins qu’on n’y ajoute la diffa- 
mation ou l’injure. 

Dira-t-on qu’il est d’une bonne politique de prévenir les 
procès par quelque mesure comminatoire ? Si c'était le motif 
qui a déterminé le législateur, il faudrait appliquer l’amende 
même en première instance et la prononcer contre toute 
partie qui succomberait, sans distinguer entre le demandeur 
et le défendeur, également coupables, ou de former une ac- 
tion sans fondement ou de repousser une juste réclamation. 

S'il n’en peut être ainsi devant les premiers juges, il n’est 
pas moins contraire à la logique de sévir contre le plaideur 
qui ne s'incline pas devant la présomption favorable au juge- 
ment tant qu'il lui reste un moyen légal de le renverser. 

On comprendrait tout au plus l’amende infligée au de- 
mandeur qui perd son procès dans une action en requête 
civile, parce qu'il s’agit alors d’une voie exceptionnelle qui 
trouble le cours ordinaire de la justice et dont le retour fré- 
quent détruirait la sécurité que doivent inspirer les décisions 
en dernier ressort. Des auteurs judicieux, comme Henrion 
de Pansey et Boncenne, ont émis sur ce sujet des observa- 
tions analogues aux nôtres et n’ont trouvé que peu de con- 
tradicteurs. 

L'article 471 du Code de procédure civile qui mentionne 
l'amende de fol appel est d’un laconisme extrême et il faut, 
pour le compléter, remonter à la législation antérieure et 
même à celle qui a précédé la révolution de 89. 

L'amende prononcée dans ce cas étant une mesure pure- 
ment fiscale, il est naturel que le législateur se soit efforcé 
d’en assurer le recouvrement. 

D’après la déclaration du 214 mars 4674, l’amende devait 
être déposée avant l'inscription de la cause au rôle et une 
peine pécuniaire était prononcée contre les procureurs qui 
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poursuivaient l’instance d'appel et contre les greffiers qui dé- 
livraient l'arrêt sans que la consignation eût été faite. Les 
actes législatifs postérieurs à 1789 ont renouvelé ces prescrip- 
tions. L'arrêté du gouvernement du 10 floréal an IX se re- 
fère à la déclaration de 1671 pour l'amende encourue par 
l'appelant, comme pour celle dont les officiers ministériels 
peuvent être frappés. Une loi du 10 juin 4824 confirme im- 
plicitement toutes ces dispositions, en réduisant le taux de 
la peine; et la Cour suprême a décidé maintes fois qu’elles 
n'ont pas cessé d’être en vigueur, nonobstant l’article 4044 
du Code de procédure civile, portant abrogation des an- 
ciennes lois, coutumes et ordonnances. Toutefois l'amende 
est la seule mesure qui garantisse la consignation et les tri- 
bunaux ne pourraient, même en matière de requête civile, 
déclarer la demande non recevable pour omission de cette 
formalité. 

Il n’est pas besoin de dire que les questions relatives à 
l'amende de fol appel ne peuvent être portées devant les 
tribunaux que par l’administration des domaines ou contre 
elle, et ne s’agitent jamais entre l’appelant et l'intimé. Il 
semble également sans difficulté que l’amende est due toutes 
les fois que l’appel échoue, quelle que soit la nature du juge- 
ment attaqué, et que par suite elle doit être restituée dans 
tous les cas où le recours est accueilli. Cette règle devrait, 
sans aucun doute, être appliquée à un jugement interlocu- 
toire comme à un jugement définitif, puisque la loi autorise 
l'appel contre les deux et ne dispense de l’amende ni dans 
l’une ni dans l’autre hypothèse. 

Ainsi un tribunal de première instance rejette une offre de 
preuve. La Cour d’appel l’admet. L’amende doit être resti- 
tuée. Nous avons vu cette question s'élever au palais, et nous 
avons entendu soutenir qu'il fallait suspendre la décision 
relative à l’amende jusqu’à l’arrêt qui pronogcerait sur le 
fond du litige. On disait à l'appui de ce système : L'amende 
est due par l’appelant qui succombe, or tant que le fond 
n'est pas jugé, on ne sait qui succombera. 

C'est à notre avis un paralogisme. À peine aurait-on pu le 
soutenir sous la loi du 46-24 août 1770 qui portait : « L’ap- 
pelant dont le recours sera jugé mal fondé sera condamné à 
l'amende; » on aurait pu dire alors : Le législateur n’a con- 
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sidéré que le ?ugement du fond, la perte ou le gain déf- 
nitif du procès... Mais l’article 474 s’exprime en termes ex- 
clusifs de toute ambiguïté. L’amende est infligée à l'appelant 
qui succombe, c’est-à-dire à celui contre qui il est jugé qu'il 
n’avait pas de motifs légitimes d'interjeter appel. Or le plaideur 
qui offre une preuve, qui demande au juge de subordonner 
la décision du fond à l’examen de certains faits dont il jus- 
tifiera par les moyens légaux et qui voit rejeter ce mode 
d'instruction, a-t-il été en droit d’insister par voie d’appel 
pour que son offre fût accueillie ? Il a eu raison si les juges 
d'appel admettent la preuve, quel que puisse être d’ailleurs 
le résultat de l’interlocutoire; il a eu raison, car il disait uni- 
quement : le procès ne se peut juger en connaissance de 
cause sans ce préalable; la Cour a partagé son avis. Ne serait- 
il pas illogique de le condamner à l’amende pour avoir sol- 
licité une mesure d'instruction que ses juges eux-mêmes ont 
reconnu nécessaire? 

Mais, dit-on, il succombera peut-être au rapport de l’in- 
terlocutoire, C’est possible, mais il n’aura pas moins triomphé 
dans son attaque contre le jugement, ear ce qu’il demandait, 
c'était un plus ample informé, et il l’a obtenu. Il prétendait 
qu’il manquait à l'instruction un élément indispensable, et 
on l’y a ajouté; il a donc justifié sa critique du jugement de 
première instance, on doit lui accorder, d’ores et déjà, la 
la restitution de l’amende. 

Examinée à un autre point de vue, cette solution n’est 
pas moins incontestable. Pour savoir si l'appelant a suc- 
combé, il n’y a qu'a interroger le dispositif de l’arrêt. Le ju- 
gement est-il confirmé? L’appelant succombe, cela est 
" évident, maïs s’il y a infirmation, l'appelant obtient gain 
de cause. Or un arrêt qui admet une preuve repoussée en 
première instance confirme-t-il ou infirme-t-il la décision 
attaquée? Il suffit de poser la question pour la résoudre, et 
il ne viendrait à l'esprit de personne de soutenir que le juge- 
ment n’a pas été réformé. 

Il y a d’ailleurs des conséquences légales de la décision in- 
tervenue sur lesquelles on ne peut fermer les yeux. Si le ju- 
gement était confirmé, il faudrait renvoyer aux premiers 
juges l’exécution de la sentence. Dans l'hypothèse contraire 
et sauf les cas particuliers d’attribution de juridiction, la 
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Cour peut exécuter elle-même la décision qu'elle a rendue. 
Or c’est devant elle que se poursuivra l’incerlocutoire. Le 
jugement a donc été réformé; l'appelant a eu raison d’user 
du recours, et quelle que soit l'issue définitive du procës, il 
a triomphé dans l’un des griefs qu'il articulait contre le ju- 
gement. Cela suffit pour la restitution de lamende. 

On peut voir sur les principes qui conduisent à cette solu- 
tion, Rivière, l'raité de l'appel, n° 408. H. LESPINASSE. 


BIBLIOGRAPHIE JURIDIQUE ITALIENNE. 


Par M. Ernest Dugois, Professeur à la Faculté de droit de Naney. 


VI’. 
DROIT ROMAIN. 


A. Ouvrages non périodiques 2. 


Cerle, Filomusi Gueifi, Foriani, Gugino, Rugsieri, Sfralini. 


219, nstitutions du droit romain, par Fil. Serafini, profes- 
seur à l’Université de Rome (aujourd’hui à celle de Pise). 
Florence, G. Pellas, 1873 (2° partie, 266 p. in-8e, 4 L.).— Par 


1 V. les n° I-V ci-dessus : L, t. 1°, p.721-736; II-V, t, 11, p. 50-61, 183- 
192, 232-246, 428-448. 

? Nous nous proposons de réunir désormais, sous chacune des grandes 
divisions du droit, l’analyse des périodiques et les comptes rendus som- 
maires des ouvrages non périodiques, au lieu de les donner séparément. Les 
recueils, dont nous analyserons brièvement les pri cipaux articles sont les 
suivants : les Annalt della giurisprudenza italiana, de Florence; l’Archivio 
giuridico, dont la ‘irection a été transférée ile Rome à l'ise; le Circolo gru- 
*idico, de Palerme ; le Giornule delle leggi, de Gênes ; la Legge, de Rome; 
lé Monitoré dei tribunal, de Milan, et ia Rrvista dé disetpline carcerarte, 
de Rome. (V. sur ces recueils, supra, V, n° 46.) Pour la Legge, les mudiflca- 
tions suivantes viennent d'être apportées par fa nouveile administralion de 
ce recueil (via del Corso, 219) : la troisième partie sera subdivisée en deux, 
contenant, l’une, des études théoriques et pratiques de législation et de ju- 
risprudence, l’autre, le texte des lois, decrets et règlements, ainsi que celui 
des projets de loiles plus importants. Prix : 15 L. par an; les trois parties 
réunies, 45 L. Le premier numéro de 1878 cuntient les suixante et me pre- 
iniers articles du projet préliminaire jour la réfurme du Code de commerce. 
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la publication de cette seconde partie, se trouve achevé l’ou- 
vrage dont nous avons eu occasion, à propos de la première 
partie, de faire connaître le plan et l’esprit. (V. supra, I, 
n° 4.) Les matières contenues dans la deuxièrne partie sont 
celles des obligations, des droits de famille et des successions 
tant festamentaires que légitimes. Les recherches sont fa- 
cilitées par une table alphabétique des matières assez dé- 
taillée, indépendamment de la table selon l’ordre des para- 
graphes, qui permet d’embrasser d’un coup d’œil la méthode 
de l’auteur. Il s’est montré, dans l’une comme dans l’autre 
partie, fidèle à la devise qu’il avait adoptée : un petit nombre 
de principes, mais clairs et évidents. 

214. Traité des Pandectes de L. Arndts, traduit sur la sep- 
tième édition allemande, par Fil. Serafini. Bologne, Fava et 
Garagnani (t. I‘, 4872, 2° partie, p. 217-375; 8 1.75 c.; t. II, 
1873, 380 p. in-8°, 9 1.). — Ge que nous avons dit ci-dessus 
(1, n° 2) de la première partie du premier volume nous per 
met d’être ici très-bref. La seconde partie du premier volume 
contient les droits réels (propriété et possession, servitudes, 
emphytéose et superficie. Le tome II est consacré aux obli- 
gations; elles sont exposées d’après le plan suivant : ch. 1*, 
des obligations en général, essence et contenu, exécution, 
naissance, modification, transmission, extinction; ch. Il, des 
divers rapporls d'obligation en particulier, contrats, actes 
illicites et cas congénères, autres cas d'obligation; ch. III, 
fidéjussion; ch. IV, gage, nom sous lequel il est traité aussi 
de l’hypothèque. 

- 215. Traité historique de la procédure civile romaine, par 

Gius. Gugino, Palerme, L. Pedone Lauriel, 1873, 1x-366 p. 
. in-8°, 6 1. — Cet ouvrage a été écrit dans le but de faire con- 
naître à la jeunesse italienne les résultats des travaux ger- 
maniques. L'auteur indique lui-même les circonstances dans 
lesquelles il l’a composé. Envoyé en Allemagne pour y per- 
fectionner ses études de droit romain, et tenu, à ce titre, de 
remettre au ministère de l'instruction publique un travail 
sur un sujet laissé à son choix, il a pris celui de l’histoire de 
la procédure civile romaine, comme l’un des plus propres à 
faire ressortir le caractère à la fois conservateur et progres- 
sif du droit romain. Son ouvrage est surtout un résumé des 
travaux allemands, notamment de ceux de Keller, Rudorff 
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et Bethmann-Holweg; toutefois, il ne s’est pas exclusivement 
renfermé dans le rôle, d’ailleurs fort utile, de compilateur ct 
de vulgarisateur, et il a introduit dans son livre, mais avec 
réserve, quelques-unes de ses recherches propres et de ses 
réflexions personnelles. Son plan est le suivant : 4" partie, 
juridiction, magistrature, compétence ; 2° partie, procédure 
in jure et représentation judiciaire; 3° partie, procédure 1n 
judicio; 4° partie, exécution et procédures spéciales (inter- 
dits, stipulations prétoriennes, missio in possessionem, in infe- 
grum restitutio). Les Allemands sont les seuls qu'il cite, sauf 
Vico, pour lequel il professe un culte dont nous ne songerons 
certes pas à lui faire reproche. Il lui consacre un chapitre 
spécial (p. 102-6), dans lequel il soutient que tout ce qui a 
été écrit après Vico sur la matière repose sur les principes 
que ce grand esprit avait posés. 

246. La procédure civile et les actions de Keller, première 
traduction italienne sur la troisième édition allemande, par 
Franc. Filomusi Guelf, avec notes de M. Nic. de Crescenzio, 
professeur pareggiato ' à l’Université de Naples. Naples, 


1 Les professeurs pareggiati sont des professeurs non officiels, mais privés 
(insegnanti privati), qui unt obtenu l'autorisation d'enseigner dans les salles 
de l'Université, mais auquels l’État n'assure aucun traitement. Le nom qui 
les désigne ne peut guère se traduire exactement en français : pareggialo 
signifie égalé ; mais si sous certains rapports ils sont égalés aux professeurs 
officiels, ils ne le sont nullement sous beaucoup d’autres. ]ls sont nombreux : 
il n’y en a pas moins de 53 à l’Université de Naples, qui compte 71 professeurs 
oficiels, dont 62 ordinaires, 11 extraordinaires et 8 chargés de cours. Il y a 
en outre, à Naples, beaucoup de professeurs privés qui ne sont pas pareg- 
giati, et qui par suite ne peuvent enseigner dans les salles de l'Université, 
mais dont l'enseignement a d’ailleurs le même effet légal que celui des pro- 
fesseurs pareggiati ou des professeurs officiels eux-mêmes. L'enseignement 
libre tient à Naples une très-grande place : il y est encore florissant aujour- : 
d’hui, bien qu'un peu en déclin, ce qui provient vraisemblablement de la ma- 
nière dont sont organisés les examens. Plusieurs des professeurs ordinaires 
actuels les plus distingués, tels que MM. Pepere (histoire du droit) et Pessina 
(droit pénal), ontcommencé par être insegnanti privati. Il y a, dans la Faculté 
de droit, huit professeurs ordinaires, deux extraordinaires, quatre chargés 
de cours, ensemble quatorze professeurs officiels et vingt et un professeurs 
pareggiati. Quant aux insegnanti privati non pareggiati, je n’en connais 
pas le nombre : parmi eux se trouve M. Filomusi Guelfi. En somme on peut 
dire qüe l'Université de Naples, dont l’organisation diffère de celle de toutes 
les autres Universités italiennes, est « une grande et libre école d’ensei- 
gnement supérieur et professionnel ». (V. Notice sur l'Université de Naples 
veur l'exposition de Vienne, 1818, p. 11.) 
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Nic. Jovene, 1872, xvir1-365 p., in-16; 4 1. — L'ouvrage de 
Keller est classique en Allemagne; la traduction que nous en 
a donnée récemment notre savant collègue de la Faculté de 
Dijon‘ permet à tous en France de le connaître. 1] me suffira 
donc de mentionner la traduction italienne de M. Filomusi 
Guelfi, en le félicitant de l’avoir publiée dans un format et 
à un prix qui le mettent à la portée de la bourse souvent 
peu garnie des étudiants. Les notes de M. de Crescenzio sont 
substantielles, mais rares. 

247. Guide pour l'étude de la procédure rivile romaine de 
C. G. A. de Scheurl, première traduction italienne de la 
deuxième édition allemande, par Fr. Filomusi Guelfi, avec 
notes du traducteur. Naples, Nic. Jovene, 1872, 100 p. in-16; 
2 1. — Le même traducteur a mis en italien cet ouvrage, 
comme utile introduction aux œuvres, plus importantes, 
mais d’une intelligence plus difficile, de Keller et autres. 

218. La procédure par défaut en droit romain, par Fr. Filo- 
musi Guelfi. Naples, typ. dell” Ancora, 1873, grand in-8°. — 
Ce n'est plus ici une traduction ni simplement un résumé des 
travaux allemands que publie l’auteur, mais une œuvre origi- 
nale sur une des parties les plus délicates et les moins explo- 
rées du droit romain. Il traitesuccessivement des legis actiones 
(p. 8-19), des formules (p. 20-71), de la procédure extraor- 
dinaire (p. 72-97). Son point de départ est l'étude directe 
des textes, à l’aide desquels il essaye une critique attentive 
des auteurs allemands. J’en citerai deux exemples seule- 
ment. — Sur l'absentia simple, c’est-à-aire sans dol, il 
défend ($ 15), contre Keller, l’ancienne opinion de Cujas 
et de Doneau, reprise par Hartmann”, d’après laquelle 
‘la missio in possessionem seulement est possible contre le 
simple absens, mais non la bonorum venditio. Il ajoute, à ce 
sujet, une hypothèse qui lui est propre, savoir la nomination 
d’un curator bonorum: nomination provoquée, soit par les 
parents ou amis ne pouvant ou ne voulant continuer indéf- 


niment leur office de negotiorum gestores, soit par les créan- 
> 


1 De la procédure civile et des actions chez les Romains, par F. L. de 
Keller, traduit et précédé d'une introduction par Charles Capmas. Paris, 
Thorin, 1871. 

? Hartmann, Ueber das rômische Coutumacialverfahren, Gættingen, 1851. 
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ciers eux-mêmes; au moyen de cette nomination, la bonorum 
venditio serait devenue possible sans dérogation à la marche 
ordiraire de la procédure formulaire, le curator bonorum 
jouant le rôle d’un procurator absentis. L'auteur ne présente 
pas d’ailleurs cette nomination comme ayant dû avoir lieu 
dans tous les cas, mais seulement comme ayant pu être 
assez fréquente. L'hypothèse est ingénieuse et nous semble 
assez plausible. — Sur un autre point, il combat au 
contraire la théorie d’Hartmann : distinguant avec soin 
l’indefensio de la coutumacia, il soutient ($ 31) que la con- 
tumacia, dans l'ordo judiciorum, est possible seulement in 
Judicio et non in jure; il reproche à Hartmann de n'avoir 
pas su se préserver d’une confusion où sont tombés plusieurs 
auteurs tant récents qu'anciens, et d’avoir, à cet égard, re- 
nouvelé une théorie erronée dont la pensée fondamentale se 
trouve dans les Commentarii Jounnis Oinotomi! sur les Insti.. 
tutes de Justinien. 

219. De exceptiontbus in jure romano Josephi C'arle, e collegie 
jurisperitorum et munere fungentis tradendæ juris philosophiæ 
in Taurinenst athenæo. Turin, Bocca, 1873, x-134 p. in-8°; 
J 1. — Cette dissertation a obtenu le premier prix triennal 
de 2,400 1., fondé par M. Dionisio, docteur agrégé de la Fa- 
culté de droit de Turin; elle est écriteen latin, selon la con- 
dition expresse apposée par le testateur à la libéralité. Le plan 
suivi par l’auteur est lesuivant : ch. I, notions sur l'Ordo judi- 
ciorum et l’origine des exceptions; ch.Il, généralités; ch. II, 
division des exceptions; ch. 1V, exceptions tendant à protéger 
la bonne foi; ch. V, exceptions litis finitæ ; ch. VI, exceptions 
tendant à assimiler le dominium in jure Quiritium et la pro- 
priété du droit des gens; ch. VIT, exceptions fondées sur 
l'humanité en faveur de certains débiteurs; ch. VIII, excep- 
tions fondées sur quelque utilité particulière et introduite, 
pour ainsi dire, contre les principes (non numeratæ pecuniæ, rei 
litigiosæ, senatus-consulti Macedoniant, Velleiani, legis Cinciæ); 
ch. IX, appendices concernant la condictio indebiti et la pres- 
cription. Il serait facile, dans un pareil sujet, de signaler, soit 


1 Nom grécisé de J. Sehneidewin, jurisconsulte saxon du xvr° siècle : 
Lipenius, Bibliotheca realis juridica, 1. 1", p. 129, 731 ; Iseliu, Historich.… 
Leæicon. | 
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des omissions, soit des dissentiments avec l’auteur, qui n’a 
pas entendu, du reste, présenter de théorie nouvelle, mais 
seulement faire une généralisation aussi exacte que possible, 
tant sous le rapport de la propriété des termes que sous celui 
du fond des idées. 

220. Sur le fondement de la protection de la possession, 
révision de la théorie de la possession de Rod. Jhering, 
professeur de droit romain à Vienne, traduite sur la troisième 
édition allemande par F. Forlani, professeur de droit civil 
autrichien dans la même Université, augmentée par le tra- 
ducteur de notes, additions et rapprochements avec le droit 
autrichien, italien, prussien et français. Milan, Franc. Val- 
lardi, 1872, xv:-247 p. in-8°; 3 |. — L'ouvrage de M. Jhe- 
ring sur le fondement de la protection accordée à la pos- 
session ne se distingue pas moins que son £'sprit du droit 
romain! par la nouveauté des aperçus. Il passe successive- 
ment en revue les diverses réponses qui ont été faites à cette 
question : pourquoi les lois protégent-elles la possession? Il 
fait deux grandes classes de toutes les théories émises à ce 
sujet: il appelle les unes des théories relatives, les autres des 
théories absolues. Les théories relatives sont celles qui con- 
sistent à admettre que la possession est protégée, non pour 
elle-même, mais en raison des droits et institutions auxquelles 
elle se réfère : telles sont celles de Savigny, Rudorff, Thi- 
baut, Rôder, Gans, telle est aussi « la vieille opinion ». Les 
théories absolues sont celles où la possession est considérée 
comme protégée en elle-même, en tant qu'elle est un acte de 
la volonté humaine, et par des raisons économiques et poli- 
tiques : telles sont celles de Gans (qui fournit ainsi des solu- 
tions de deux sortes), de Puchta, Bruns et Stah]. M. Jhering 
réfute toutes ces théories et particulièrement celle de M, de 
Savigny, qui place le fondement de la protection de la pos- 
session dans la défense de faire violence aux personnes. 
La théorie qu’il expose est de celles qu'il appele relatives, 
car il place le fondement cherché dans la propriété; mais ce 
n'est ni dans la propriété probable ou possible (vieille opi- 
nion), ni dans la propriété commençante (Gans). Il résume 


1 Geist des rômischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Ent- 
wicklung, 2° édit., Leipzig, Breitkorf, 1866-1871, 4 val. in-8°. 
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ainsi lui-même sa doctrine (VI, p. 36-7 de la trad.): « La 
possession est protégée comme étant le fait extérieur de la 
propriété; cette protection est un complément nécessaire de 
celle que l’on accorde à la propriété; elle facilite la preuve 
au propriétaire, et par une conséquence inévitable. elle 
tourne à l’avantage du possesseur. » Employant un peu plus 
loin (p. 51) une image saisissante, il appelle la possession 
« une position de la propriété, une forteresse avancée de la 
propriété, dans laquelle le propriétaire se défend tant que 
cela est en son pouvoir. » L'auteur entreprend la démons- 
tration de cette théorie d’après les textes du droit romain 
et en développe les conséquences pratiques relativement à 
l'acquisition et à la perte de la possession : il s'élève no- 
tamment contre la manière habituelle de présenter l’acqui- 
sition de la possession comme la réunion des deux éléments 
corpus et animus. 

M. Forlani adopte entièrement la doctrine de M. Jhering. 
Les additions qu’il fait sont intéressantes et instructives. 
Elles occupent un bon tiers du volume (p. 175-246), et sont 
rangées sous les titres suivants : I. Parallélisme de la pro- 
priété et de la possession, au point de vue subjectif et objec- 
tif, dans le droit dutrichien et dans le droit italien; II. Visi- 
bilité du possesseur dans l'acquisition et dans la perte de la 
possession; sous ce titre, M. Forlani entre dans quelques dé- 
veloppements sur la quasi-possession des droits et sur ce qu'il 
appelle possession et quasi-possession favolare (on peut tra- 
duire par enregistrée; V. art. 321, 322, 350, 1467, 1469 et 
autres du Code civil autrichien); III. Protection de la posses- 
sion dans le droit autrichien et italien. M. Forlani formule, 
en finissant, cinq conclusions dont voici le résumé : 1° qnant 
aux sujets, ont la capacité de posséder seulement les per- 
.Sonnes qui ont la capacité d’être propriétaires; 2° quant à 
l'objet, peuvent être l’objet de la possession seulement les 
choses qui peuvent être l’objet de la propriété; 3° quant à 
l'acquisition, la possession s’acquiert lorsque la chose est 
dans la position qui correspond extérieurement à la pro- 
priété : ce qui tantôt exige la custodia, tantôt ne l’exige pas, 
ou même, au contraire, l’exclut; 4° quant à la perte, elle est 
perdue lorsque le possesseur ne peut plus se replacer dans 
l’état normal qui rend visible la qualité de propriétaire; 
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5° quant à la protection, pour faciliter la preuve au proprié- 
taire, on s’est borné à lui demander la preuve de son exis- 
tence de fait; cette facilité de preuve va jusqu’à se retour- 
ner contre le propriétaire lui-même, mais c’est là un résultat 
qu’il est impossible d'éviter, si l’on veut que le propriétaire 
jouisse du bienfait légal d'une preuve facilitée. M. Forlani 
termine en appelant la possession, en quelque sorte la corniche 
de la propriété. 

Si je me suis arrêté sur cet ouvrage plus que je ne peux le 
faire habituellement dans ces bulletins, c’est d’abord à cause 
de l'importance et de la difficulté du sujet; c’est ensuite 
parce que nous ne connaissons guère, en France, que de ré- 
putation M. Jhering, dont les ouvrages ne sont pas traduits, 
en français, et qui, chef d’une nouvelle école dite de rajeu- 
rissement du droit romain, a pris pour devise : à travers le 
droit romain, mais au dela. Ce n’est pas ici le lieu d’appré- 
cier cette nouvelle théorie de la possession ; mais quel que 
soit le jugement que l’on porte sur elle, on ne saurait lui 
refuser la plus sérieuse attention. J’ose ajouter, pour mon 
compte, que je crois qu'elle renferme une grande part de 
vérité. Quels sont précisément ses rapports avec la doctrine 
des jurisconsultes romains, et dans quelle mesure peut-elle 
se concilier avec la théorie communément admise? Tel est 
le double problème qui se pose. J’essayerai d'en donner 
ailleurs la solution, si le temps et mes forces me le permet- 
tent. 

294. Du droit d’accroissement entre cohéritiers et entre colé- 
gataires, études du professeur Odoard. Ruggierri. Rome, typ. 
del Salviucci, 1873, 292 p. in-8°; 5 1. — L'ouvrage est divisé 
en deux parties. Première partie : Droit d’accroissement pur; 
ch. I°, principes selon lesquels il a lieu; ch. II, règles de son 
exercice; ch. III, spécialités de l’accroissement de l’usufruit 
légué. Seconde partie : Le droit d’accroissement dans ses rap- 
ports avec les lois Julia et Papia, le sénatus-consulte néronien 
et les Constitutions des empereurs d’Orient; ch. Ir, des lois 
Julia et Papia; ch. II, de l'influence qu'elles ont exercée et 
eonservée, même après leur abrogation, sur quelques points 
de la matière de l’accroissement; ch. III, du sénatus-consulte 
néronien et des Constitutions des empereurs d'Orient. C’est 
une des monographies les plus complètes sur le sujet; l’auteur 
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y développe de nouveau les qualités que j’ai eu déjà à signaler 
à propos de ses Leçons sur les obligations (V. supra, I, n° 4), 
et qui donnent lieu de regretter qu’il n’ait pas pu continuer 
à enseigner à la Faculté de droit de Rome. L'étude directe 
des sources y est jointe à l'examen des nombreux ouvrages 
sur la matière, écrits en langue latine, française et alle- 
mande, depuis les grands romanistes français du xvi° siècle 
jusqu'aux œuvres les plus récentes de nos contemporains. 
M. Ruggierri ne vise pas à l’originalité, mais il sait en faire 
preuve à l’occasion, Je relève, dans sa doctrine, deux points, 
entre une foule d’autres que fournirait le sujet. Il n’admet pas 
(p. 78, n° 36) qu’il y ait un seul cas où le conjoint re tantum soit 
préférable au conjoint re et verbis. Il combat sur ce point 
l'opinion de notre cher collègue et ami M. Ernest Glasson, 
et soutient que si ce résultat paraît se produire dans un 
Ças, il ne se produit pas en réalité, parce qu’au fond il n’y a 
pas dans ce cas de vraie conjunctio re et verbis. — Il admet 
la conjonction verbis tantum comme fondant le droit d’ac- 
croissement; mais il appelle conjuncti verbis tantum ceux 
qui, appelés en apparence comme conjoints seulement quant 
aux paroles et non quant à la chose, sont cependant, en 
raison de cette conjonction verbis, combinée avec d’autres 
circonstances, réellement conjoints aussi quant à la chose. 
Selon lui (p. 90, 8 44), «l’expression technique conjunctio 
verbis tantum se rC'ère exclusivement aux cas dans lesquels le 
droit d’accroissement existe, et c'est pour ces cas précisé- 
ment qu'elle a été introduite ». 


B. Périodiques. 


Conticini, Forlani, de Gioannis, Melhaff, Nani, Padelletti, Paolucoi, Saredo. 


222. Rome dans l’histoire du droit, lecon d'ouverture du 
cours d'histoire du droit à l’Université de Rome, par Guid. 
Padelletti, Archivio giuridico, 4874, XII, p. 191-223. Ce que 
Rome à fait pour le droit, tant le bien que le mal: le bien, 
dans la première période, c’est-à-dire celle de Rome an- 
tique ; le mal, dans la seconde période, celle de Rome ca- 
tholique et pontificale, tel est le sujet traité par l’auteur 
dans un langage ardent qui est plutôt celui de la polémique 
que celui de l’enseignement, Il] exalte le sentiment de l’op- 
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portunité, de l’utilité et de l'équité des anciens Romains. et 
ce qu'il appelle l’évolution naturelle du droit chez ce peuple, 
conservateur par excellence, au milieu des transformations 
les plus variées. Il sontient que le droit canonique a fait aux 
législations modernes des dons funestes et que la part qui 
lui est généralement attribuée dans les progrès de ces légis- 
lations appartient, non pas précisément à l'influence chré- 
tienne, mais à l'influence latine. Je n’apprécie pas : je me 
borne à résumer. 

223. Les édiles des Romains, par P. Conticini, Legge, 
4873, XIII, p. 287293. L'auteur s'attache principalement à 
réfuter l'opinion d’après laquelle les édiles curules auraient 
été investies des fonctions d’une police plus haute, et les 
édiles plébéiens, d’une police inférieure. Il soutient que les 
édiles plébéiens étaient à tous égards les égaux des édiles 
curules et qu'il n’y avait nulle différence entre eux, non 
seulement quant au pouvoir exécutif relatif à toute mesure 
de police quelconque, mais encore quant à la part de pou- 
voir législatif consistant dans la rédaction d'un édit, les 
premiers ayant tout autant que les seconds le jus edicendi. 

224. Les actions de la loi, à propos de l’ouvrage de Kar- 
lowa *, par Guid. Padelletti, Archivio giuridico, 4873, XI, 
p. 194-202. La thèse principale de M. Karlowa, c’est-à-dire 
la distinction entre la ?urtsdictio et la legis actio, et entre les 
jurgia et les litrs, est considérée par M. Padelletti, non- 
seulement comme n'étant pas prouvée, mais comme n'étant 
pas même rendue vraisemblable, (V. mon compte rendu du 
Novum enchiridion juris romant de M. Giraud, t. II de la 
Revue, p. 719.) 

295. Des institutions judiciaires et de la procédure chez les 
Romains dans les contestations de droit international privé, par 
Gius. Saredo, directeur de la Legge, professeur à l'Université 
de Rome, Legge, 1873, p. 201-5. L'auteur insiste particulière- 
ment sur Îcs recuperatores : il soutient que leur emploi dans 
les causes où des pérégrins étaient intéressés n’était obli- 
gatoire que s’il existait en ce sens un traité entre Rome et le 
pays étranger. 


1 Karlowa, Der rümische Civilprocess zur Zeit der legisactionen, Berlin, 
Weidmann, 1872. 
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226. La règle dies interpellat pro homine, par Ces. Nani, 
Archivio qiuridico, 1873, XI, 211-239. Exposé historique et 
bibliographie, depuis le temps des glossateurs jusqu’à nos 
jours : conclusion en ce sens que ce n’est point une vieille 
erreur des interprètes que d’avoir considéré cette règle 
comme reçue en droit romain, qu'elle y avait effectivement 
été admise et qu'aussi le Code civil italien, qui la consacre 
(art. 1223), est conforme à la tradition des Romains comme 
à celle de l’ancien droit italien depuis le moyen âge, tandis 
que le Code civil français qui la repousse (art. 1139) s’écarte 
sous ce rapport du droit romain, mais sut en cela l’opinion 
généralement reçue en France, où cette règle a de tout 
temps rencontré ses adversaires les plus décidés. 

227. Inerécution de l'obligation : le débiteur qui refuse 
d'exécuter, quoiqu'il le puisse, peut-il être condamné à 
l'exécution même ou seulement à des dommages et intérêts? 
par le même, Archivio giuridico, 1874, XII, 3714-79. Limitant 
son examen à la procédure extraordinaire, la seule où la 
question puisse se présenter, l’auteur la résout par une dis- 
tinction entre les actions arbitraires et toutes les autres : dans 
les premières seulement, il pense que l’exécution directe et 
effective peut faire l’objet de la condamnation; dâns les 
autres actions, la règle ancienne (condamnation à des dom- 
* mages-intérêts seulement), a toujours subsisté, même dans 
le droit de Justinien. 

228. La purgation de la demeure en vertu de la novation, par 
Giov.. de Gioannis Gianquinto, Archiuio giuridico, 1874, XII, 
138-190. La doctrine de l’auteur, professeur de droit ad- 
ministratif à Pise, se résume ainsi: 4° unanimité des juris- 
consultes romains admettant que la novation pure et sim- 
ple purge immédiatement et dans tous les cas la demeure 
du débiteur; 2° en cas de novation conditionnelle, la purga- 
tion immédiate, pendente conditione, avec libération des 
risques, est admise dans le cas où la chose due est pré- 
sente, par certains jurisconsultes, comme conséquence du 
jus oblation:s (Marcellus, Ulpien); elle est au contaire niée 
par d’autres (Julien, Javolenus). L'opinion de Marcellus et 
d’Ulpien, plus équitable, doit être préférée dans la juris- 
prudence moderne. 

229. Critique de la notion du droit de gage du professeur 
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Exner !, examen par M. Forlani, Archivio giuridico, 1873, XI, 
355-69. M. Forlani s'accorde avec M. Exner pour prendre 
comme point de départ la distinction entre les cas où l’objet 
du gage est une chose corporelle, cas normal et originaire, 
et tous les autres cas, qui sont des formations secondaires et 
successives. Mais, au lieu de considérer le droit de gage 
comme un droit réel dans tous les cas, ainsi que le fait 
M. Exner, M. Forlani le maintient parmi les droits réels 
seulement lorsque l’objet du gage est une chose corporelle; 
daps les autres cas, il lui dénie le caractère de droit réel et 
ne lui reconnaît que celui de droit absolu, c’est-à-dire de 
droit muni d’une action opposable aux tiers. 

230. Prélegs : nouvelle explication des fr. 75, $ 1, D. De 
legatis, Il, par Christ. Melhaff, Archivio giuridico, 1873, XI, 
138-142. Si un héritier, institué pour partie et prélégataire, 
meurt post diem legatorum cedentem, ante aditam hereditatem, 
ses héritiers ont-ils droit à la totalité du prélegs ou seule- 
ment aux portions de ce prélegs que les cohéritiers du 
prélégataire auraient dû lui payer s’il avait fait adition ? Cette 
dernière solution semble contenue dans le fr. 75 &, 4, et est, 
en conséquence adoptée par plusieurs (Vaugerow, Pandekten, 
8 523, rem. n° Il, 2, tn fine). M. Melhaff soutient que Papi- 
nien n’a pas donné, dans ce texte, une pareille décision qui 
serait à la fois injustifiable en raison et contredite par 
d’autres textes : sa nouvelle explication consiste à supposer 
qu'à l'héritier prélégataire il avait été substitué, dans l’espèce 
qui fait l’objet de la réponse de Papinien, deux autres héritiers 
non appelés dans l'institution en première ligne. Une expli- 
cation toute différente, mais également fort ingénieuse, du 
fr. 15, S1, a été proposée par M. Serafini, Archivio giuridico, 
1871, VII, 183-5, et tend à la même conclusion : transmission 
de. la totalité du prélegs aux héritiers du prélégataire. Sur 
les nombreux essais de conciliation de ce texte avec les 
autres. V. Arndts, Cont. de Glück, t. XLVII, p. 90-126, et ses 
Pandekten, $ 544, rem. 3. 

231. Legs à la charge de plusieurs héritiers : proportion 
dans la laquelle ils en sont tenus, par le même, Archivio 
giuridico, 1874, XII, 385-411 : premier article, où sont 


1 Exner, ÆÂritik des Pfandrechts-begriffes. nach dem R., Leipzig, 1873 
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rapprochées et analysées les diverses opinions émises depuis 
les glossateurs jusqu’à nos jours, sur la question de savoir si 
les béritiers sont tenus des legs pour leur part virile ou pour 
leur part héréditaire. (V. supra, V, n°48.) 

232. De la règle pretium succedit in locum reiet res in locum 
prelu par Ter. Paolucci, Legge, 1873, XII, 601-611. La disser- 
tation est une thèse de doctorat jugée digne de l'impression. 
L'auteur soutient, principalement contre M. Jacques Flach#, 
que la règle précitée est vraiment une règle du droit ro- 
main, admise : 1° dans les hérédités en général et sauf quel- 
ques restrictions; 2° quelquefois en matière de pécule et de 
dot; 3° enfin dans certains cas, relativement aux universi- 
tates facti et parfois même dans les revendications de choses 
particulières. ERNEST DUBOIS. 
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JOURNAL DU DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ 
ET DE LA JURISPRUDENCE COMPARÉE, 


Publié, avec le concours de MM. Ch. DEMANGEAT, conseiller à la Cour de 
cassation, et P. S. Mancini, professeur à l’Université de Rome, par 
M. Edmond CLunET, avocat à la Cour de Paris$. 


Nous n’en sommes plus à signaler comme une nouveauté 
imprévue les publications juridiques qui mettent notre pays 
en rapport avec les États étrangers et qui favorisent, entre 
eux et nous, l’échange de documents précieux pour la science 
du droit et la pratique des affaires. L'étude des lois étran- 
gères, longtemps réservée à de rares spécialistes, s’est beau- 
coup étendue dans ces dernières années ; elle a surtout été 
généralisée et vulgarisée par la Soctété de lég'slation comparée, 
dont les Bulletins retracent périodiquement le mouvement 
législatif des États, et dont les Annuaires contiennent chaque 


1 J. Flach, De la suñrog tion réelle, Paris, 1810. et Revue historique, 


t. XIV et XV. 
% Revue mensuelle. Cossc et Marchal, éditeurs. 
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année un riche recueil de textes. Aussi n’y a-t-il guère 
place, après elle, dans l'étude des législations étrangères, 
que pour des travaux de classification et de synthèse que ne 
comportent point la nature de ces recherches et leur mode 
de publication. 

Mais ce qui est faitet si bien fait pour les législations 
étrangères ne l'était pas pour la jurisprudence. Ce n’est pas 
que les décisions judiciaires ne soient, à l'étranger comme 
en France, un complément à peu près nécessaire de l’œuvre 
législative; mais toute activité a ses bornes, et la Société de 
législation comparée a assez à faire d'interroger les chan- 
celleries et les archives des Parlements, pour laïsser à d’au- 
tres le soin de visiter les tribunaux étrangers et de puiser 
dans les greffes les plus lointains des éléments de jurispru- 
dence internationale. C’est à cette tâche difficile que se 
sont principalement consacrés les jurisconsultes qui publient 
le Journal du droit international privé. Sans se désintéresser 
du mouvement législatif, sans renoncer aux études théori- 
ques et critiques dont M. Ch. Demangeat se réservait d’enri- 
chir leur recueil, ils se sont surtout appliqués à faire con- 
naître les décisions judiciaires rendues par les principaux 
tribunaux étrangers sur les questions qui peuvent intéresser 
tous ceux qui ont des droits à exercer ou des obligations à 
remplir au delà de nos frontières. Tâche utile autant que 
neuve, et dont les difficultés scront certainement comprises 
de tous ceux qui se sont essayés à ces œuvres cosmopolites. 
Que de soins et de peines pour s'assurer, dans chaque État, 
un correspondant qui recueille les documents, puis pour dé- 
grossir cette matière première, la trier, la faconner et lui 
donner le tour françius sans lequel elle serait perdue pour tout 
lecteur non polyglotte! Ces difficultés ont été surmontées, 
les livraisons parues en font foi : l’Europe tout entière y est 
déjà représentée par des arrêts nombreux et bien choisis; 
l'Amérique vient d’apparaitre dans la dernière livraison, et 
l'Orient s’y annonce par un jugement turc. La richesse et la 
variété de ces documents prouvent que le Journal du droit 
international possède les relations nombreuses et l'outillage 
compliqué qu’exige une publication de cette nature; il a ses 
correspondants et ses traducteurs; quant aux jurisconsultes 
compétents qui doivent classer, rapprocher, commenter ces 
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documents, ils ne font pas non plus défaut ; les noms des 
auteurs l’attestent et leur œuvre le prouve. 

Le nouveau recueil ne publie pas les décisions étrangères 
d’après le degré d'intérêt qu'elles peuvent offrir aux natio- 
naux, mais d’après l'importance qu'elles ont au delà des fron- 
tières. Il fait connaître au Français et à l'étranger les solutions 
données aux questions de droitinternational privé, aux con- 
flits de législation, aux difficultés qui résultent des rapports 
juridiques entre personnes de nationalité différente. Par une 
Juste réciprocité, 1l tient les étrangers au courant de la juris- 
prudence française sur les questions de même nature. Il pu- 
blie enfin, en dehors des documents reproduits textuellement 
et commentés par la rédaction, un bulletin pratique de ju- 
risprudence civile et commerciale dans les principaux États. 

Une œuvre ainsi conçue rend également service à la science 
et aux affaires. Nul doute qu’elle ne trouve des deux côtés 
Je succès qui lui est dû; il est juste de le lui souhaiter et il 
n’est pas téméraire de le lui prédire. E. L. 


L'Éditeur-Gérant : COTILLON. 


2561. Paris — Imprimerie Armous de Rivière et C°, 26, rue Racine. 
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OBSERVATIONS 


SUR 


LES HYPOTHÈQUES LEGALES ET JUDICIAIRES, 


Par Léopold THÉézann, 
Professeur à la Faculté de droit de Poitiers, avocat à la Cour d'appel. 


Les hypothèques légales et judiciaires ont ce double 
caractère de ne point procéder de la volonté du débiteur, 
quant à leur cause et à leurs effets, et de porter sur tous les 
biens de ce débiteur, même ceux qui ne lui appartiennent 
point au moment où elles naissent : elles saisissent ces biens 
au moment où ils entrent dans son patrimoine, sans qu'aucun 
acte spécial soit nécessaire pour les affecter à la garantie du 
créancier. 

Ces caractères peuvent fournir la matière de quelques 
observations sur les effets de l’hypothèque légale ou judi- 
ciaire. 

I 


L'effet général des hypothèques légales et judiciaires, s’il 
n'était corrigé dans la loi par des tempéraments divers, 
serait souvent désastreux pour des droits RENE 
acquis et conservés. 

C’est à la nécessité de réagir contre l'effet des hypothèques 
sur les biens à venir (nécessité plus impérieuse encore dans 
notre ancien droit qu'aujourd'hui, à raison du caractère 
général et tacite imprimé alors aux hypothèques conven- 
tionnelles elles-mêmes) qu’on doit, sinon la naissance, au 
moins le développement, de trois institutions importantes : 

4° Le caractère déclaratif du partage ; 

2° L'établissement des priviléges sur les immeubles, sur- 
tout de ceux du vendeur et du copartageant ; 

3° La séparation des patrimoines. 


1°) Le caractère déclaratif du partage est-il né de la règle: 

Le mort saisit le vif? A-t-il été imaginé comme un moyen 

subtil d'échapper au payement des lods et ventes ? Ce qui 

semble certain, c’est qu’il a dû surtout son maintien etson 
ILR 46 
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développement à ce résultat considérable qu'il produisait, de 
liquider et de purger la part de chaque copartageant quant 
aux droits qui pourraient exister du chef des autres. Ce 
résultat, déjà entrevu par Trébatius en droit romain (L. 31, 
D., De usu et usufr.), n’acquérait une si grande importance 
que par l'effet des hypothèques générales sur les biens à 
venir. 

Qu'un héritier, après la succession ouverte, eût vendu ou 
hypothéqué un bien héréditaire, c'était là un fait exceptionnel, 
qui eût été assez réprimé par les peines du stellionnat, et qui 
n'eût point justifié une fiction aussi énergique que l'effet 
déclaratif du partage. 

Mais là où était le danger véritable el imminent, c'était dans 
ces hypothèques générales, établies sur tout le patrimoine du 
débiteur, guettant, en quelque sorte, les biens nouveaux 
qu'il pouvait acquérir, et tombant sur eux instantanément, 
les enveloppant de leur étreinte indivisible et presque indes- 
tructible. Dès lors le débiteur n’en pouvait transmettre la 
moindre parcelle, même par voie d'échange, sans que 
l'hypothèque suivit la portion aliénée aux mains du coéchan- 
giste. Tout partage sérieux serait devenu impossible avec un 
cohéritier déjà grevé d’hypothèques, sans la fiction salutaire 
de la rétroactivité. 


2) Les priviléges du vendeur et du copartageant ne 
seraient pas autre chose que des hypothèques, dans une 
législation qui n’admettrait pas les hypothèques générales, 
et qui ferait prendre rang aux hypothèques par la date de 
leur naissance, et non par celle de leur inscription. Dans 
notre ancien droit, en l’absence de toute publicité hypo- 
thécaire, ces droits n'avaient le caractère de priviléges que par 
rapport aux hypothèques générales antérieures: à tous 
autres égards, c’étaient des hypothèques tacites et spéciales, 
et les auteurs les désignaient souvent par le titre d’hypo- 
thèques. 

Dans notre législation même, le législateur’aurait pu, sans 
inconvénient grave, ne donner rang aux priviléges dont nous 
parlons que du jour de leur inscription, s’il n’y avait eu À 
redouter un Concours que de la part de créanciers ayant 
acquis hypothèque depuis la vente ou depuis le partage; et 
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la faveur accordée soit par les articles 2095 et 2108 du Code 
civil, soit par la loi du 23 mars 1855, article 6, serait sans 
grande importance. Mais s’il importe de conserver à l’affecta- 
tion hypothécaire établie au profit du vendeur et du copar- 
tageant le nom et le caractère de privilège, c'est vis-à-vis des 
hypothèques générales antérieures, qui, sans cela, saisiraient 
le bien au moment où le débiteur en devient propriétaire, 
et rejetteraient toujours à un rang inférieur le vendeur oule 
copartageant; car un délai s’écoulerait nécessairement entre 
le moment où l’acte serait consommé, et par suite le bien 
entré au patrimoine du débiteur, et celui où l’on pourrait 
prendre inscription. 


3°) La nécessité de la séparation des patrimoines au profit 
des créanciers et légataires d’une succession s’explique de la 
même facon. Si ce n’était la crainte de voir, au moment 
même de l’ouverture de la succession, les hypothèques 
préexistantes sur les biens de l’héritier saisir les biens héré- 
ditaires, les légataires auraient assez de leur hypothèque 
légale ; les créanciers du défunt eux-mêmes, quoique n’ayant 
pas d'hypothèques, seraient dans une condition moins anor- 
male, s’ils n'étaient pas exposés à voir absorber les biens du 
défunt par les hypothèque préexistantes au profit des créan- 
ciers de l'héritier. 


On voit quels remèdes ont été nécessaires contre la nature 
absorbante de ces hypothèques générales, qui s’attachent à 
tout immeuble versé dans le patrimoine du débiteur. Elles 
n’en restent pas moins encore un grave obstacle au crédit et 
à l’effet normal des obligations. 

Mais dans leur nature même, qui les étend au delà des 
limites que peut atteindre la convention, n’y a-t-il pas en 
revanche une cause d'’infériorité quant à l’énergic de leurs 
effets à divers points de vue? Tandis que l’hypothèque 
conventionnelle, à l’image de l’aliénation, s'attache avec la 
force que lui communique la volonté précise des parties, 
avec l'efficacité absolue d’un droit réel et exclusif, sur l’im- 
meuble qui en est plus spécialement frappé, l’hypothèque 
légale ou judiciaire ne participe-t-elle pas, dans une certaine 
mesure, du caractère plus vague et plus élastique de cette 
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affectation générale établie au profit du créancier sur tous les 
biens du débiteur? Ne les atteint-elle pas souvent d’une 
façon moins inconditionnelle, et plus subordonnée à la situa- 
tion même du débiteur ? 

C'est ce que nous allons essayer de faire ressortir dans 
quelques hypothèses où tantôt le caractère général de 
l’hypothèque, tantôt l’absence de la volonté du débiteur, 
tantôt enfin ces deux causes réunies feront naître des solu- 
tions diverses, en opposition apparente avec les règles du 
système hypothécaire. 


On admet sans contestation qu'entre les divers créanciers 
à hypothèques générales, la date des inscriptions (ou celle 
de la naissance des créances, pour les hypothèques légales 
de mineur et de femme mariée) détermine l’ordre de pré- 
férence entre les créanciers, même quant aux biens qui sont 
centrés dans le patrimoine du débiteur postérieurement à la 
naissance ou à l'inscription des hypothèques. Toutes ces 
hypothèques viennent s'appliquer simultanément sur l’im- 
meuble acquis; mais elles l’atteignent dans l’ordre établi 
antérieurement entre elles. 

Supposons le cas suivant : un débiteur a des biens grevés 
d’une hypothèque légale, judiciaire ou conventionnelle, 
régulièrement inscrite. Il meurt, et laisse pour héritier un 
individu sur les biens duquel existe une hypothèque judi- 
ciaire, inscrite antérieurement à l’hypothèque établie du chef 
du défunt. Le créancier du défunt néglige de faire inscrire à 
son profit la séparation des patrimoines. 

Sera-t-il primé par le créancier à hypothèque judiciaire 
de l'héritier ? 

Ce créancier à hypothèque judiciaire pourra invoquer le 
texte littéral de l’article 2134 : « Nous sommes inscrits sur 
le même immeuble, dira-t-il au créancier du défunt, vous 
du chef de votre débiteur, moi du chef de l'héritier ; mon in- 
scription est antérieure à la vôtre ; je dois donc vous primer. 
La confusion qui s’est opérée entre les personnes et les patri- 
moines du défunt et de l'héritier fait qu’il n’y a plus à dis- 
tingucr entre les hypothèques provenant du chef de l’un ou 
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de l’autre ; vous ne pourriez éviter ce résultat qu’au moyen 
de la séparation des patrimoines. » 

Ce raisonnement sophistique devra évidemment être re- 
poussé. L’immeuble est entré dans le patrimoine de l'héritier 
grevé de l’hypothèque établie du chef du défunt, qui était 
irrévocablement acquise et avait conféré un droit exclusif. 
Elle produisait, mutatis mutandis, l'effet d’une aliénation, 
qui aurait fait sortir cet immeuble du patrimoine du défunt 
avant l’ouverture de la succession, et aurait empêché les 
hypothèques du chef de l'héritier de s’y attacher. Elle doit 
donc exclure et primer toutes les hypothèques inscrites 
contre l'héritier. 

Par conséquent encore, si nous supposons plusienrs in- 
scriptions générales prises du chef de l'héritier du vivant du 
défunt, plusieurs inscriptions prises contre le défunt lui- 
même, il faudra établir deux séries de créanciers : d’abord 
les créanciers du défunt, puis ceux de l'héritier; et dans 
chacune de ces deux séries prises séparément, on suivra 
l’ordre établi par l’article 2134 :. 

On devra encore suivre le même principe et établir deux 
séries de créanciers, lorsqu'il y aura eu succession à titre 
particulier entre les deux propriétaires successifs d’un im- 
meuble hypothéqué, en supposant que le second propriétaire 
ait négligé d'opérer la purge. 


111 


Les hypothèques du chef d’un précédent propriétaire, à la 
condition d’être inscrites avant la mutation, priment donc 
nécessairement les hypothèques, même antérieures, établies 
au profit des créanciers du nouveau propriétaire. Mais si le 
précédent propriétaire veut garantir, au moyen d’une hypo- 
thèque conventionnelle, les droits réservés à son profit ou 
au profit de tierces personnes, à l’instant même de la trans- 


1 On peut aussi supposer le cas suivant : deux héritiers, grevés l’un et 
l'autre d’hypothèques, s'entendent pour vendre un immeuble encore indi{vis 
entre eux ; l'acquéreur purge, et il s’agit de distribuer le prix aux créanciers 
des deux héritiers. On devra faire deux moitiés du prix, une pour les créan- 
ciers de chaque héritier. On arrivera ainsi au même résultat que si l’im- 
meuble eût été partagé avant le vente ; on opérera brevi manu la répartition 
à laquelle conduirait l'application de l’article 2208 du Code civil. 
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mission et comme condition de cette transmission, l'hypo- 
thèque ainsi établie sera-t-elle forcément primée par les 
inscriptions générales prises sur les biens à venir de l’acqué- 
reur ? 

La loi a pourvu à cette situation pour le vendeur en lui 
accordant, même sans stipulation expresse, son hypothèque 
privilégiée. 

Mais on refuse généralement d'accorder ce privilége au 
donateur pour la garantie des charges imposées à la donation. 
Or voici ce qui peut arriver. Une personne donne entre-vifs 
une partie de ses immeubles à une autre, par exemple dans 
un partage d’ascendants, en se réservant une rente viagière 
ou toute autre prestation, et elle stipule une hypothèque sur 
les biens donnés pour la garantie de sa créance; ou bien 
encore le donateur transmet un immeuble à une personne 
déterminée, en la chargeant de payer une somme ou une 
rente à un tiers, et à la garantie de ce tiers en hypothèque 
le bien donné. Si le donataire est grevé déjà d'hypothèques 
générales, que se produira-t-il? C’est que l’hypothèque 
affectée à la garantie des obligations contenue dans Ja do- 
nation sera primée par ces hypothèques générales préexis- 
tantes. Il faudra ou se résigner à ce résultat fâcheux, ou 
recourir au remède extrême de la révocation pour inexécution 
des conditions, ou, par la menace de ce dernier moyen, 
amener les créanciers à composition. 

Ne serait-il pas plus raisonnable d'admettre ici l’extension 
du privilége du vendeur? Restreindre le privilége au vendeur 
lui-même, c’est trop s'attacher à cette idée que le privilége 
est une faveur de la loi. La seule faveur faite au vendeur, 
c’est le caractère tacite de son hypothèque; mais quant à 
l'effet de son droit contre les créanciers antérieurs de l’ac- 
quéreur, ce n’est que stricte justice. L’immeuble pourrait ne 
pas entrer au patrimoine du débiteur; il y entre, mais grevé 
de ce privilége, qui est la condition même de son acquisi- 
tion; il y sera désormais cum sua causa; et les créanciers, qui 
n'ont jamais dû compter sur cet accroissement de patri- 
moine, n'auront pas à se plaindre de ce que l'acquisition est 
restreinte par le privilége. Cette raison d’être générale du 
privilége devrait en entraîner l'application à tous ceux dont 
la situation est analogue à celle du vendeur. La loi du 44 bru- 
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maire an VII, plus logique et plus large, au moins dans ses 
termes, que le Code civil, ne qualifiait point de privilége le 
droit qu'elle attribuait généralement à tout précédent pro- 
priétaire. Dans son article 14-3°, elle plaçait avant les créan- 
ciers hypothécaires du débiteur : «les précédents proprié- 
« taires ou leurs ayants cause, dont les droits auront 6t6 
« maintenus selon les formes indiquées par la présente, 
« pour ce qui leur restera dû depuis, ou des CHATEES qui en 
a tiendront lieu. » 

Tout au moins, à défaut de privilége, on devrait admettre 
que l’hypothèque conventionnelle établie dans l’acte de do- 
nation, à la condition d’être inscrite au moment de la 
transcription de cette donation, primera les hypothèques gé- 
nérales des créanciers du donataire. Telle semblerait être la 
doctrine de M. Pont (Priviléges et hypothèques, sur l'art. 2106; 
voy. notamment n° 254); elle n’est pas cependant sans diffi- 
culté; car elle suppose que Île vendeur ou donateur lui- 
même, pour faire valoir son droit hypothécaire, peut invo- 
quer le défaut de transcription à l’égard des ayants cause de 
l'acquéreur. 

Mais cette solution serait très-rationnelle. De même que 
nous avons reconnu la priorité des hypothèques qui greve- 
veraient l’immeuble avant qu'il fût sorti des mains du pre- 
mier propriétaire, par rapport à celles qui grevaient, même 
antérieurement, le patrimoine du second propriétaire: de 
même on reconnaîtrait, d’une manière générale, la priorité 
des hypothèques établies au profit du premier propriétaire 
lui-même au moment de la mutation, car elles datent du 
moment de la propriété de l'acquéreur. 


Ld 


IV 


Les hypothèques, en général, saisissent l’immeuble cum 
sua causa, et ne peuvent conférer au créancier hypothécaire 
un droit plus étendu que celui du débiteur sur l'immeuble 
grevé. Le droit du débiteur est-il résoluble ou conditionnel, 
l’hypothèque elle-même est résoluble ou conditionnelle 
(art. 21925 C. civ.). 

Mais, en plusieurs circonstances, cette équation entre Île 
droit du débiteur sur l'immeuble et le droit du créancier 
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hypothécaire doit être plus rigoureusement appliquée à l’hy- 
pothèque générale qu’à l’hypothèque conventionnelle. Toutes 
les fois que le propriétaire ou possesseur d’un immeuble, 
bien que soumis à une résolution éventuelle, tiendra, ou de 
la volonté tacite du propriétaire précédent, ou de la loi, un 
pouvoir spécial d’aliéner et d’hypothéquer l’immeuble, ce 
pouvoir qui aura pour effet de valider, quant à cet immeu- 
ble, les hypothèques volontairement consenties par lui, ne 
communiquera pas la même efficacité aux hypothèques gé- 
nérales qui auront grevé l'ensemble de son patrimoine. 

Soit un héritier présomptif qui jouit des biens d’un 
absent en vertu de J’envoi en possession définitif; — ou 
encore un donataire d’un immeuble soumis à la révocation 
pour cause d’ingratitude; — ou bien un individu appelé à 
une succession dont il est plus tard exclu comme indigne; 
— ou enfin un héritier apparent détenteur d’une succession 
immobilière. — Les hypothèques conventionnelles qu'ils au- 
ront consenties sur les biens par eux détenus restent valables, 
nonobstant la résolution ultérieure. Pour les deux premiers, 
Ja loi est formelle (art. 132, 938 C. civ.); pour Îes autres, la 
même solution est admise en jurisprudence. 

Mais si, pendant le temps de leur possession, des hypothè- 
ques légales ou judiciaires sont venues frapper l’ensemble de 
leurs biens, porteront-elles ainsi sur les objets soumis à res- 
titution ? Évidemment non; si ces détenteurs ont pu grever 
ces biens d'hypothèques conventionnelles, ce n’est pas seu- 
lement comme propriétaires, c’est en vertu d’une représen- 
tation du propriétaire véritahle, mais quisuppose un exercice 
volontaire du droit. En dehors de ce cas, il faudra recon- 
naître l’effet utile de la résolution: et sur ce point, les créan- 
ciers à hypothèques générales sont comme les créanciers 
chirographaires, qui ne Reno avoir plus de droits que leur 
débiteur !. 

Une distinction identique, par des motifs analogues, s’im- 
poserait encore : 4° au cas où un acquéreur d'immeubles 


1 Cependant, si les biens ainsi possédés avaient été vendus par expro- 
priation forcée à la requéte des créanciers du possesseur (créanciers chiro- 
graphaires ou créanciers à hypothèque générale), et si le prix en avait été 
distribué, on ne pourrait ni résoudre l’adjudication ni répéter les sommes 
payées : le contrat judiciaire qui serait intervenu validerait les opérations. 
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serait dépouillé par l’effet de l’action paulienne, quant aux 
hypothèques établies de son chef au profit de créanciers de 
bonne foi; 2° au cas d’annulation d’une aliénation immobi- 
lière pour ceux de dol, si en admettant, avec quelques au- 
teurs, que cette annulation ne peut préjudicier aux droits 
réels consentis par l’acquéreur. 


V 


L'hypothèque légale ou judiciaire frappe tous les immeu- 
bles du débiteur sans sa volonté. Or, il dépend souvent du 
débiteur d’acquérir ou de ne pas acquérir des immeubles; il 
dépend de lui, s’il a de l’argent, de le placer en immeubles 
ou en valeurs mobilières, et, par suite, de modifier la situa- 
tion respective de ses créanciers à hypothèque générale et de 
ses créanciers chirographaires; de même, il peut dépendre 
de lui de faire opérer ou non une condition qui le fasse 
considérer comme propriétaire d’un immeuble. 

Le droit réel du créancier, quant à certains biens, est donc 
‘entièrement subordonné à la volonté même du débiteur. 
C’est assurément une situation singulière; mais n’en doit-on 
pas tirer certaines conséquences quant aux modalités que 
peuvent entrainer les actes du débiteur, alors d’ailleurs qu'il 
n’y aura pas de fraude à l’encontre des créanciers? Le débi- 
teur, qui pourrait ne pas acquérir, ne pourra-t-il pas im- 
primer à son droit certaines modifications qui excluront 
l’effet de l’hypothèque générale? 

Prenons l’exemple d'un mari qui doit à sa femme le remploi 
d’un immeuble propre. Il achète un autre immeuble pour lui 
tenir lieu de remploi. Si la femme figure dans l’acte et ac- 
cepte le remploi, il n’y a pas de doute possible : l'immeuble 
passe immédiatement du patrimoine du vendeur dans celui 
de la femme, et les créanciers du mari n’ont aucun droit sur 
cet immeuble. Supposons, au contraire, que le mari, en 
achetant, fasse la déclaration de remploi, mais qu’elle ne soit 
_ pas immédiatement acceptée par la femme. Déciderons- 
nous, avec quelques auteurs, que l’acceptation ultérieure de 
la femme rétroagira au jour de l’acquisition, et effacera, 
quant à l’immeuble acquis, les aliénations et hypothèques 
survenues dans l’intervalle du chef du mari, sans aucune 
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distinction? Admettrons-nous, avec d’autres, que l’immeuble 
a appartenu au mari jusqu'au jour où la femme a accepté le 
remploi, et que, par suite, les aliénations, les hypothèques 
conventionnelles consenties par le mari, et aussi les hypo- 
thèques générales assises antérieurement sur l’ensemble de 
son patrimoine, ou qui sont venues le grever depuis l'acquisi- 
tion, devront être respectées par la femme? Les uns disent : 
La déclaration de remploi a créé par elle-même un droit 
conditionnel pour la femme, et l’acceptation, qui forme la 
condition, doit rétroagir (art. 4177, C. civ.). Les autres di- 
sent : Dans le remploi non accepté, il n'y a qu'une simple 
pollicitation de la part du mari, qui ne crée de droit que par 
le concours de l'acceptation ct au moment de cette accep- 
tation. 

Il ya, croyons-nous, une distinction à faire. Il faut décom- 
poser l'opération en ses éléments primitifs. La femme, tant 
qu’elle n’a pas accepté le remploi, a sur l’immeuble acquis un 
droit subordonné à une double condition : {° qu’elle fera une 
acceptation; 2° que le mari ne révoquera pas, expressément 
ou tacitement, la déclaration qu'il a faite. De la part de ce 
dernier, ily a plus qu’une simple pollicitation, laquelle se 
compléterait par l’acceptation de la femme, et alors seule- 
ment formerait contrat; la loi, dans l’article 1435, présente 
l'acceptation sous la forme d’une condition: « Sile remploi 
n’a pas été accepté par la femme, » et elle suppose que ce 
remploi, une fois parfait, doit opérer, comme l'échange, une 
subrogation absolue de l’immeuble au lieu et place du propre 
aliéné. Mais d’un autre côté, il est impossible de dire que le 
mari, dans l'intervalle qui s'écoule jusqu'à l’acceptation, n’a 
pas le droit de retirer sa déclaration. L’acceptation, exigée 
du côté de la femme, à la fois comme élément de formation 
du contrat et comme condition, suppose l'offre encore per- 
sistante; il faut que les deux volontés, qui sont la condition 
de droit, se rencontrent à un même moment. 

Par conséquent, si la femme accepte avant que le mari ait 
révoqué son offre expressément ou tacitement, cette accep- 
tation opère à la manière des conditions et rétroagit. Elle 
efface donc tous les droits réels qui, du chef du mari, mais 
sans son consentement exprès, auraient pu s’asseoir sur l’im- 
meuble, c’est-à-dire les hypothèques générales. 
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Au contraire, si le mari a consenti des aliénations ou des 
hypothèques conventionnelles, il a révuqué, dans la mesure 
de ces actes, l'offre qu’il avait faite; et ces mêmes actes sont 
valables comme s’il n'y avait pas eu déclaration de remploi!. 

La déclaration de remploi est donc une modalité que le 
mari impose à l'acquisition faite par lui; et encore qu'elle 
dépende absolument de sa volonté jusqu’à l'acceptation de la 
femme, ses créanciers à hypothèque générale sont tenus de 
la respecter. S'ils voulaient exproprier l'immeuble, ils se- 
raient tenus de mettre la femme en demeure d’accepter ou 
de répudier le remploi. 

Les mêmes principes serviraient à résoudre les questions 
qui pourraient s'élever à propos d’un immeuble qu’une per- 
sonne aurait acquis comme negofiorum geslor, ou en se por- 
tant fort pour un autre, jusqu’à la ratification du tiers pour 
lequel l'acquisition a été faite. 


VI 


Des distinctions analogues se présentent encore dans les 
cas où la résolution d’un droit de propriété dépend de la vo- 
lonté d’un intéressé. 

Premier exemple : Un vendeur à réméré:a cédé à un tiers 
le droit d’exercer le réméré. Ce tiers, usant de la faculté 
qu'il a acquise, reprend l'immeuble entre les mains de l’ac- 
quéreur. Les hypothèques générales qui, du chef du ven- 
deur, sont venues s'asseoir sur les biens, dans l'intervalle de 
la vente à la cession, sont-elles opposables à celui qui a ainsi 
exercé le réméré? 

Argumentant de l’effet absolu de la rétroactivité, la plu- 
part des auteurs répondent affirmativement; par l'effet du 
réméré exercé, l'immeuble est censé n'être pas sorti du pa- 


trimoine du vendeur par l'effet de la vente, et y être resté 


jusqu’au jour de la cession du droit de réméré lui-même. 
Pour échapper à ce résultat fâcheux, quelques arrêts, et 
après eux MM. Aubry et Rau*, nient l'effet rétroactif de la 


1 Sic MM. Aubry et Rua, Cours de droit civil, 6 507, art. 71. 

? Arrêts : Req., 21 décembre 1825 ; — Bordeaux, 5 janvier 1833; -- Gre- 
‘noble, 17 janvier 1849.— Aubry et Rau, Cours de droit civil, $ 209, note 68 ; 
S 266 a, note 13. 
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faculté du réméré, et ne voient dans le droit du vendeur 
qu'une chose incorporelle, un jus ad rem, non susceptible 
d'hypothèque; M. Labbé', pour sauvegarder les droits du 
cessionnaire, a imaginé une ingénieuse combinaison des 
principes du privilège du vendeur et de la subrogation légale, 

Le premier moyen nous semble trop absolu, et trop direc- 
tement contraire au caractère de la condition résolutoire ; le 
second suppose une extension difficile à admettre pour des 
principes de droit étroit. 

Dans l’hypothèse de la vente à réméré, le vendeur a bien 
un droit de propriété conditionnelle destiné à opérer ré- 
troactivement; mais c’est un droit sut generis, qu'il dépend 
de sa volonté de réaliser ou de ne pas réaliser; il n’est pas 
mêmenécessaire qu’il fasse un acte d’aliénation pourempêcher 
le retour du bien dans son patrimoine; il n’a qu'à omettre 
l’acte volontaire qui doit y faire rentrer ce bien, et s’il l'o- 
met, ses créanciers ne pourraient pas, au moyen de l'action 
paulienne, faire rétablir la chose vendue dans son patrimoine. 
Son droit n’est donc pas, dans son essence, un droit acquis 
sous une condition pure et simple, si l’on peut ainsi dire; 
c’est la faculté de faire opérer une condition qui le fera re- 
devenir propriétaire ex causa antiqua. 

Cette faculté qui lui appartient, il peut la céder par anti- 
cipation à l’acquéreur à réméré, en renonçant à l’exercice 
du rachat, et en amener l’extinction par une sorte de confu- 
sion; — et alors personne ne soutiendra évidemment que 
cette renonciation anticipée, étant l’exercice du droit condi- 
tionnel de propriété retenu jusque-là et supposant chez le 
vendeur à réméré ce même droit de propriété, ait pour effet 
de faire porter sur l'immeuble, objet de la convention, les 
hypothèques générales qui, dans l'intervalle de la vente à la 
renonciation, ont pu s'asseoir sur le patrimoine du vendeur. 
Au contraire, une telle renonciation ne serait pas opposable 
à ceux au profit desquels, dans ce même intervalle, le ven- 
deur à réméré aurait aliéné l'immeuble ou consenti sur lui 
des hypothèques conventionnelles. 

De même, cette faculté de faire opérer ou non la condi- 
tion, le vendeur à réméré peut la céder à un tiers qui sera 


1 Revue critique, 1872, t, 1, p. 493. 
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autorisé à exercer le rachat en son lieu et place. Il la cédera 
telle qu'il l’a, non altérée par aucun acte volontaire de sa 
part, telle qu’elle était par conséquent au jour même de la 
vente. La rétroactivité se produira quand le réméré sera 
effectivement exercé, mais elle se produira au profit du ces- 
sionnaire qui aura'acheté le droit à faire opérer la condition; 
elle ne sera nullernent atteinte par les hypothèques non con- 
ventionnelles qui seront venues frapper le patrimoine du 
vendeur à réméré depuis la vente. 

Si, au contraire, nous supposons que le vendeur à réméré, 
avant de céder son droit, avait consenti sur l’objet vendu 
des hypothèques conventionnelles (ou des aliénations), il 
aurait alors épuisé et délégué en partie son droit par l’effet de 
sa volonté; il n’en pourrait plus céder que ce qui reste. Le 
cessionnaire du réméré faisant opérer la condition résolu- 
toire, le bien rentrerait au patrimoine du vendeur à réméré, 
en tant que cela serait nécessaire pour valider les droits réels 
qu’il aurait lui-même consentis avant la cession; de même 
qu'entre deux cessionnaires successifs du droit de réméré, 
ce serait le premier qu’on devrait préférer. 

Cette doctrine et cette distinction sont celles de M. Pont 
(Priviléges et hypothèques, nes 516 et 639). Le savant auteur 
motive ainsi son opinon : 

Après avoir indiqué que si le réméré est exercé par le 
vendeur à réméré lui-même, les hypothèques générales de 
son chef atteignent l'immeuble, il ajoute : « Il en serait 
autrement si le droit de réméré était exercé par un autre 
auquel le vendeur l'aurait cédé. L'arrêt dont nous parlions 
tout à l'heure (du 21 décembre 1825) a décidé que si le 
vendeur cède.son droit de réméré à un tiers, et si c’est le 
tiers cessionnaire qui fait le rachat, l’hypothèque judiciaire 
obtenue sur les biens à venir du vendeur ne peut frapper le 
bien racheté par le cessionnaire, le créancier hypothécaire 
du vendeur à réméré n'étant pas créancier hypothécaire du 
cessionnaire. C’est de toute évidence, et ce que l'arrêt dit là 
de l’hypothèque judiciaire, il faut le dire également de l’hy- 
pothèque légale; l'immeuble qui avait cessé d’appartenir au 
vendeur avant la naissance de l’hypothèque légale n'est pas 
resté dans ses mains, puisqu'il a cédé à autrui, non l’im- 
meuble, mais la faculté de le racheter. Et vainement on op- 
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poserait que le cessionnaire devenu acquéreur tient son droit 
du vendeur ; car, ainsi que lc dit l’arrêt, ce droit remonte à 
la vente même, puisque l'acquéreur sous faculté de réméré 
a mis le cessionnaire en son lieu et place, et que la cession 
du droit de rachat, renfermant virtuellement renonciation 
_par le vendeur à l'exercer lui-même, l’a dépouillé per- 
sonnellement dela faculté qu’il s'était réservée.» (516, 2n fine.) 

Au n° 639, il enseigne, contrairement aux motifs des arrèts 
cités et à l'opinion de MM. Aubry et Rau, que le vendeur 
à réméré a un droit suspendu par une condition, un droit 
réel conditionnel, et non pas seulement un jus ad rem, et 
que par suite il peut conférer une hypothèque soumise à la 
même condition. 

La vraie solution est là; et quant à la différence de validité 
entre les diverses hypothèques provenant du chef de vendeur 
à réméré, elle est dans le caractère facultatif du droit du 
vendeur à réméré : ce droit ne cesse d’être ainsi facultatif 
que lorsqu'il l’a épuisé en partie par une affectation spéciale 
dérivant de sa volonté personnelle; il ne cesse pas de l'être 
à l'égard de ses créanciers à hypothèque générale, et il peut, 
quant à eux, s’en dépouiller comme il l’entend. 

Il faudrait décider d’une façon identique dans le cas où 
un vendeur non payé céderait la créance du prix et l’action 
résolutoire qui en dépend. Le cessionnaire qui exercerait 
l’action résolutoire, à défaut de payement, reprendrait 
l'immeuble quitte de toutes les hypothèques légales ou judi- 
ciaires qui, depuis le jour de la vente et même avant la 
cession, auraient pu être établies sur les biens du cédant. 

Les mêmes raisons indiquent encore une distinction à faire 
dans la solution de la question de savoir si la ratification 
d’un acte annulable doit avoir un effet rétroactif au préjudice 
des tiers qui ont acquis des droits réels du chef de celui qui 
ratifie. Uu immeuble a été vendu par un” mineur; devenu 
majeur, il raüifie cette aliénation. Sa ratification sera-t-elle 
opposable à ceux qui, dans l'intervalle, auront acquis des 
hypothèques sur ses biens? Non, s’il s’agit d'hypothèques 
par lui consenties sur l'immeuble aliéné ; en créant lui-même 
des hypothèques au profit d’un tiers, il lui a implicitement 
conféré le moyen de les faire valoir, c’est-à-dire son action 
en nullité, et il ne peut plus lui enlever ce droit. La ratifi- 
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cation, au contraire, effacera les hypothèques légales ou 
judiciaires qui, depuis l’aliénation, ont été inscrites sur les 
biens du mineur. Ces hypothèques ont frappé ce patrimoine 
tel qu'il se trouvait; or, quant au bien aliéné, il dépendait 
de lui de le faire rentrer dans son patrimoine ex causa antiqua, 
ou de l’en maintenir exclu au moyen d’une ratification. Sa 
volonté formait ici condition quant au sort définitif de l’im- 
meuble; et, sauf le cas de fraude, cette volonté doit être 
acceptée par ses ayants cause. 


Vil 


Il est encore d’autres circonstances où les hypothèques 
générales, à notre avis, devraient avoir moins d'efficacité que 
les hypothèques conventionnelles. 

Une personne est appelée à une succession. Elle y renonce 
par acte au greffe. Si, avant sa renonciation, elle avait hypo- 
théqué conventionnellement un immeuble de la succession, 
ce fait aurait entraîné de soi l’acceptation et la nullité de la 
renonciation ultérieure. Mais les hypothèques judiciaires et 
légales qui. dans l'intervalle entre l’ouverture de la succes- 
sion, seraient venues frapper les biens du successible n’appor- 
teraient aucun obstacle à la renonciation ; et par l’effet de la 
déclaration au greffe qui ferait considérer le successible 
comme n'ayant jamais été héritier, elles seraient censées 
n'avoir jamais porté sur les biens héréditaires : le successible, 
en répudiant la saisine, en a effacé l'effet par sa seule volonté; 
le sort de ses créanciers à hypothèque légale ou judiciaire, 
quant aux biens de cette succession, dépend donc de lui, sauf 
le cas de fraude. 

Ces propositions sont de toute évidence en cas de renon- 
ciation pure et simple. Mais allons plus loin : supposons que 
le successible saisi fasse encore une renonciation au greffe, 
mais qu'il renonce moyennant un prix payé par ceux qui 
doivent bénéficier de sa renonciation. 

Si cette renonciation aliquo dato doit profiter, non à des 
héritiers du degré subséquent, mais à des cohéritiers du 
renonçant, les hypothèques conventionnelles, aussi bien que 
les hypothèques légales ou judiciaires, établies de son chef 
sur les immeubles héréditaires, seraient effacées ; car cette 
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renonciation, qui vaudrait cession, aurait l’effet d’une lici- 
tation ou d’un partage; et au moyen de l’article 883 du Code 
civil, le renonçant serait censé n'avoir jamais été propriétaire 
d'aucun des biens compris dans la succession, et n’avoir 
jamais eu droit qu'à la somme payée par ses cohéritiers 
(sauf pourtant les controverses sur l’application de l’art. 883 
aux actes qui ne font pas cesser complétement l’indivision). 

Mais supposons une renonciation aliquo dato, qui bénéficie 
à un ou plusieurs héritiers du degré inférieur. Gette renon- 
ciation ne pourra évidemment préjudicier aux droits de 
ceux auxquels le renontant aurait consenti hypothèque sur 
les biens héréditaires, par la double raison qu’en établissant 
ces droits il aurait fait acte d’héritier, et qu'il ne peut se 
dépouiller de droits qu'il a déjà transmis. A l'égard des 
créanciers héréditaires eux-mêmes, celte renonciation sera 
considérée comme une acceptation, accompagnée aussitôt 
d’une cession de tous les biens et droits héréditaires 
(art. 780, Code civil.) 

En sera-t-il de même à l'égard des créanciers à hypothèques 
générales inscrits sur les biens du successible? Pourront-ils 
faire valoir leurs hypothèques sur les immeubles héréditaires 
passés aux mains des héritiers du degré subséquent ? 

11 nous semble difficile d'admettre l’affirmative. Nous sup- 
posons, bien entendu, que l'acte est exempt de fraude, soit 
que le renonçant, solvable lors de sa renonciation, soit devenu 
plus tard insolvable, soit que, renonçant moyennant un prix 
égal à la valeur de son droit héréditaire, il n’ait pas eu 
l'intention de frauder ses créanciers. 

Dans cette hypothèse, le successible qui aurait pu renoncer 
purement et simplement, et par suite empêcher les hypo- 
thèques générales établies sur son patrimoine de grever les 
biens héréditaires, s'engage par une convention spéciale à 
faire cette renonciation, et il touche le prix de cet usage 
qu’il fait d’une faculté ouverte en sa personne. A l'égard des 
créanciers du défunt, cet acte l’oblige comme une acceptation 
par cela seul qu’il retire un avantage de sa qualité de succes- 
sible. Mais sous les autres rapports, sa renonciation en 
est-elle moins une renonciation véritable ? Ne doit-il pas être 
considéré, d’après l’article 785, comme n'ayant jamais été 
héritier? Si, par exemple, il aliénait un bien héréditaire, ou 
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s’il consentait une hypothèque sur ce bien, postérieurement 
à sa renonciation et à l'acceptation de l’héritier du degré 
subséquent, encore qu'il n’y eût eu aucune transcription du 
contrat qui l’obligait à renoncer moyennant un prix, cette 
aliénation ou cette hypothèque ne serait-elle pas nulle ? La 
renonciation faite au greffe, même aliquo dato, n’est donc 
pas une aliénation des biens et droits héréditaires; elle est 
la conséquence d’une convention dans laquelle on à traité 
sur la faculté d'accepter ou de renoncer, et elle doit avoir 
cet effet rétroactif de faire considérer les biens héréditaires, 
comme n'ayant jamais reposé sur la tête de l'héritier. Ses 
créanciers à hypothèque générale, qui doivent prendre son 
patrimoine cum sua causa, n’ont pas acquis un droit réel sur 
ces biens héréditaires. 

La solution contraire aurait les plus graves inconvénients. 
Les tiers qu traiteraient avec l'héritier du degré subséquent, 
et acquerraient des droits réels sur les immeubles héré- 
ditaires, sur la foi de la déclaration faite au greffe, ne seraient 
avertis par aucune publicité des pactes qui ont pu accom- 
pagner la renonciation. Il serait profondément injuste qu’ils 
fussent évincés par des créanciers inscrits sur la généralité 
des biens de l’héritier renonçant, sans aucune indication 
spéciale des biens héréditaires. 

La solution doit être identique s’il s’agit d’un légataire 
universel qui renonce au greffe, même à la suite d’un arrange- 
ment avec les héritiérs. Il en sera encore ainsi quant à la 
renonciation à demander la délivrance qui serait faite, même 
aliquo dato, par un légataire à titre particulier. De telles 
renonciations ne sauraient préjudicier aux hypothèques 
conventionnelles consenties par le légataire; mais elles em- 
pêcheront, sauf le cas de fraude, les hypothèques générales 
établies sur ses biens d’atteindre les immeubles légués. 

En résumé, l’hypothèque légale ou judiciaire produira le 
même effet que l’hypothèque conventionnelle chaque fois 
qu’un immeuble entrera dans le patrimoine du débiteur 
sans Condition, ou sous des conditions qui ne dépendront 
pas de la volonté du débiteur. S'agit-il au contraire de biens 
dont la propriété dépende d’une condition volontaire et 
potestative, le débiteur gardera la liberté de faire opérer 


cette condition ou non, de traiter au sujet de la faculté qui 
IT. 47 
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lui appartient, et de transformer le droit qui en résulte par 
lui, de façon que ses créanciers à hypothèque générale ne 
puissent exercer leurs droits sur l’immeuble objet de cette 
faculté que s’il vient effectivement se réaliser dans le patri- 
moine du débiteur. Le droit du débiteur ne peut perdre son 
caractère facultatif que s’il a lui-même restreint sa liberté 
en consentant volontairement des aliénations ou des hypo- 
thèques conventionnelles. Léoror THÉZARD. 


DES PROCÉDÉS EMPLOYÉS POUR CONSTITUER LE RÉSEAU 
DES CHEMINS DE FER FRANÇAIS 


ET EN PARTICULIER 


DES CONVENTIONS PASSÉES ENTRE LES COMPAGNIES CONCESSION- 
NAIRES ET L'ÉTAT RELATIVEMENT A LA GARANTIE D'INTÉRÊT 
-ET AU PARTAGE DES BÉNÉFICES. 


Par M. Aucac, président de section au Conseil d'Etat 


L'Assemblée nationale et avant elle Jo Corps législatif ont 
été plusicurs fois appelés à apprécier le mérite et les effets 
des conventions passées en 1859, 1863 et 1868 avec les six 
compagnies qui sont concessionnaires de la plus grande partie 
de notre réseau de chemins de fer. On sait que, pour assurer 
l'exécution d’un grand nombre de chemins qui paraissait 
compromise par la défiance du public, l’État a garanti, dans 
certaines limites, l’intérêt du capital consacré à la construc- 
tion d’une partie notable des lignes, classée sous le nom de 
second réseau, en stipulant en retour le partage des béné- 
fices lorsqu'ils dépasseraicnt une somme déterminée. 

Dans les débats qui se sont produits en 1873 et 1874, soit 
à l'occasion d’une application nouvelle de ce système, soit à 
l’occasion de l'inscription au budget des sommes néces- 
saires pour acquitter la dette du Trésor, des faits d’une 
grande importance ont été signalés, des appréciations très- 
contradictoires ont été échangées, des assertions fort 
inexactes ont été avancées sans être expressément réfutées ; 
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enfin les mesures prises pour l’application des conventions et 
les résultats auxquels elles avaient abouti n’ont pas été mis 
pleinement en lumière. 

D'autre part, le règlement des comptes des compagnies, 
poursuivi depuis 1863 par des commissions spéciales sous 
 l’autorité du ministre des travaux publics, a soulevé un cer- 
tain nombre de questions de droit dont quelques-unes, parfois 
délicates, ont été portées devant le Conseil d'État statuant au 
contentieux, et le Conseil d’État, après une longue instruc- 
tion que justifiaient la nouveauté et l’importance du litige, 
vient de trancher ces questions par deux arrêts, en date du 
5 juin et du 17 juillet 1874, rendus sur les recours de la 
compagnie du chemin de fer d'Orléans. 

Nous croyons le moment opportun pour exposer les diffé- 
rents procédés au moyen desquels le législateur a successi- 
vement constitué le réseau français et pour étudier ensuite 
d’une manière approfondie les conventions de 1859, de 1863 
et de 1868, leur portée, les mesures prises pour leur exécu- 
tion et les résultats qu’elles ont produits, 


SECTION PREMIÈRE. 


EXPOSÉS HISTORIQUE DE LA CONSTITUTION DU RÉSEAU. 


Ce n’est pas élargir notre sujet outre mesure que de faire, 
pour expliquer l’origine des conventions de 1859 modifiées en 
1863 et 1868, une étude historique sur la constitution du 
réseau des chemins de fer en France. Quand on voit les 
débuts pénibles de l’établissement des chemins de fer dans 
notre pays, l'influence désastreuse des crises politiques et 
commerciales sur la situation des compagnies concession- 
paires, l’impatience d’ailleurs très-légitime des populations 
à être dotées des avantages précieux de ce nouveau moyen 
de circulation, on comprend le système un peu compliqué 
auquel le gouvernement et le législateur sont arrivés, sous la 
pression des événements, par une série de mesures succes- 
sives; système dans lequel l'initiative particulière et l'action 
de l’État, les capitaux privés et les finances publiques ont été 
associés intimement, On reconnaît qu'il serait injuste d'ap- 
précier ce système au point de vue de la théorie pure, mème 
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au point de vue de l’état actuel de l'opinion et du crédit 
public, et que le résultat qui a été obtenu n’aurait sans doute 
pas été atteint par d’autres procédés. 


À l’origine de la création des chemins de fer, deux sys- 
tèmes simples, diamétralement opposés, se sont produits, et 
les différents peuples ont opté entre eux suivant leur génie 
propre et leurs tendances en matière d'administration pu- 
blique. Tantôt la construction et l’exploitation des chemins 
de fer ont été abandonnées à l'initiative privée et ont fait 
l’objet de concessions perpétuelles, accordées sans aucune 
assistance du Trésor public et sans que l’administration se 
soit attribué un droit de contrôle efficace ; tantôt la construc- 
tion et l'exploitation des chemins de fer ont été réservées 
exclusivement à l’État. L'Angleterre et les États-Unis d'Amé- 
rique ont adopté le premier système; toutefois on peut con- 
stater aujourd’hui (et nous reviendrons sur ce point) que, 
depuis quelques années, le Parlement anglais et plusieurs 
États de l'Amérique du Nord tendent à laisser moins de 
liberté à l’initiative des compagnies concessionnaires, à 
contrôler davantage leur action pour protéger le public. La 
Belgique et plusieurs États de l’Allemagne ont adopté le 


1 C'est dans les documents parlementaires, exposés de motifs, rapports 
des commissions, discussions que nous avons puisé les principaux traits de 
cet exposé historique. Dans un ouvrage intitulé /es Chemins de fer au- 
Jourd'hui et dans cent ans (2 vol. in-8°, 1858-1862), M. Audiganne a fait 
une analyse très-détaillée et une étude critique des discussions des Cham- 
bres et des actes du gouvernement relatifs aux chemins de fer jusqu'en 
1861. On peut consulter aussi avec profit un rapport étendu fait en 1855 
au nom d’une commission chargée par le ministre des travaux publics de 
recueillir des documents statistiques sur les chemins de fer, et qui est signé 
de M. Nicolas, ingénieur des ponts et chaussées (Documents statistiques sur 
des chemins de fer, 1856). M. Lucas, ingénieur des ponts et chaussées, a 
consacré aux chemins de fer une partie de son Éfude historique et statis- 
tique sur les voies de communication de la France, publiée en 1873. 

Les chiffres que nous donnerons sont empruntés au volume publié an- 
nuellement par le ministère des travaux publics sous le titre de Situation 
des chemins de fer français, aux documents statistiques publiés en 1856, 
aux documents financiers publiés en 1868, et aux documents relatifs à la 
construction et à l'exploitation publiés en 1872. 
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second système, au moins dans les premiers temps, pour 
une partie de leurs chemins de fer. 

Quand le législateur français eut à prendre un parti pour 
la création du réseau de nos chemins de fer, il avait ces deux 
exemples sous les yeux; les avantages et les inconvénients 
des deux systèmes furent d'autant plus longuement débattus 
que la politique vint se mêler à ces discussions. 

La France s’était cependant laissé devancer beaucoup par 
plusieurs nations voisines. C’est en 4833 seulement qu’un cré- 
dit de 500,000 francs fut ouvert au gouvernement par une loi 
spéciale pour les frais d'études des lignes de chemins de fer. 

Jusqu'à cette époque les pouvoirs publics s'étaient bornés 
à autoriser l'exécution de quelques chemins de fer d’un 
faible parcours destinés à relier des centres de production 
houilliers ou métallurgiques avec des voies navigables. C’est 
ainsi qu’avaient été concédés, en 1823, le chemin de fer de 
Saint-Étienne à la Loire; en 1826, celui de Saint-Étienne 
à Lyon, en 1828, celui d’Andrézieux à Roanne, enfin 
le 29 juin 1833, la ligne d’Alais à Beaucaire. Les concessions 
de ces chemins étaient faites à perpétuité. Les premières 
avaient été accordées par ordonnances royales; celle du 
chemin d'’Alais à Beaucaire fut ratifiée par une loi. en vertu 
des principes posés par l’article 40 de la loi de finances 
du 21 avril 1832 et confirmés plus tard par les lois du 
7 juin 4833 et du 3 mai 1841. Du reste, c’est au mois de 
juillet 1832 seulement que la traction par locomotives avait 
été substituée à la traction par chevaux sur le chemin de 
Saint-Étienne à Lyon et que le transport de voyageurs, qui 
n'était pas prévu dans le cahier des charges, avait été joint 
au transport des marchandises. | 

Mais les études préparées par les ingénieurs des ponts et 
chaussées restèrent pendant plusieurs années à l’état de pro- 
jet. De nouveaux essais de petites lignes familiarisaient peu 
à peu l’opinion publique avec les avantages des chemins de 
fer. En 1835 fut concédé le chemin de fer de Paris à Saint- 
Germain, puis en 1836 et 1837, ceux de Montpellier à Cette, 
de Paris à Versailles (rive droite et rive gauche), de Mulhouse 
à Thann et de Bordeaux à la Teste. Les concessions nouvelles 
différèrent des premières en ce qu’elles étaient temporaires, 
et stipulaient pour l’État le droit de prendre possession des 
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chemins à l’expiration de la concession. Les obligations des 
compagnies étaient en outre déterminées soigneusement par 
les cahiers des charges. 

Quand le gouvernement vint présenter en 1837 à la 
Chambre des députés cinq projets de loi relatifs à la con- 
cession des lignes de Paris en Belgique, de Paris à Tours, 
de Paris à Rouen et au Havre et de Lyon à Marseille, le débat 
s’ouvrit avec une grande vivacité sur la question de savoir 
s’il convenait d'abandonner l’exécution de ces travaux con- 
sidérables et leur exploitation à l'initiative privée ou s’il ne 
fallait pas les réserver à l’État. 

Les uns considéraient que le devoir de l’État était d’en- 

.courager l'initiative privée, l'esprit d'association, et de ne 
se substituer à elle que si elle faisait preuve d’impuissance. 
Ils ajoutaient que la tâché serait écrasante pour les finances 
publiques, quoi qu'on fût loin de prévoir alors toute l’ex- 
tension que prendrait le réseau des chemins de fer. Ils fai- 
saient valoir les difficultés dans lesquelles allait se jeter l’État 
s’il prenait la responsabilité de cette œuvre immense en l’exé- 
cutant avec les fonds du Trésor, la lenteur des travaux, les 
rivalités qui se produiraient entre les localités impatientes 
d’être desservies, les réclamations de celles qui ne seraient 
pas favorisées. 

Les autres soutenaient qu'il importait au gouvernement de 
rester maître de voies de communication aussi importantes 
à tous les points de vue, de ne pas aliéner le droit de modi- 
fier les tarifs qui avaient une si grande influence sur les dé- 
veloppements du commerce et de l'industrie. Ils regardaient 
d’ailleurs l'impuissance des compagnies privées comme dé- 
montrée à l’avance, du moins pour les grandes lignes qui 
entrainaient des dépenses énormes, et signalaient enfin les 
graves abus de la spéculation, 

Les raisons dans un sens comme dans l’autre paraissaient 
si fortes que la Chambre des députés qui, en 1837, avait 
ajourné, après une vive discussion, l’examen des projets de 
concession de plusieurs grandes lignes à des compagnies, re- 
poussa, en 1838, une série de projets tendant à faire exécuter 
par l’État une sorte de premier réseau des chemins de fer :. 


1 L'exposé des motifs du projet de loi de 1838 dont la rédaction est attri- 
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Diverses concessions furent faites en 1838 à des compa- 
gnies, C'était le commencement de l’exécution des grandes 
lignes; toutefois on n’abordait pas un travail d'ensemble. 
Les lignes de Strasbourg à Bâle, de Paris à la mer (Rouen, 
le Havre et Dieppe), de Paris à Orléans avec divers embran- 
chements, de Lille à Dunkerque, furent ainsi décidées. 

Mais bientôt une première crise se produisit : les action: 
naires, inquiets sur l'étendue des charges que pouvaient en- 
trainer les concessions, préoccupés des agitations politiques 
et des complications extérieures qui semblaient se préparer, 
refusèrent de payer le montant de leurs souscriptions. Les 
compagnies Concessionnaires du chemin de fer de Lille à 
Dunkerque et du chemin de fer de Paris à la mer renoncèrent 
à leur entreprise. La compagnie du chemin de fer de Paris 
à Orléans, sans aller aussi loin, demanda et obtint l’autorisa- 
tion de restreindre sa concession à la partie du chemin com- 
prise entre Paris et Juvisy et à l’'embranchement sur Corbeil. 
Elle fut en outre autorisée, par une loi du 1° août 1839, 
comme les compagnies concessionnaires de Bordeaux à la 
Teste et de Paris à Versailles (rive gauche), à proposer des 
modifications au cahier des charges pour diminuer les 
dépenses. Cette disposition fut même généralisée par une loi 
du 9 août 1839. 

Lorsque la compagnie d'Orléans se décida l’année suivante 
à reprendre la totalité de sa concession, il fallut, pour en- 
courager les actionnaires, proroger, par une loi du 15 juillet 
1840, la concession de soixante-dix à quatre-vingt-dix-neuf 
ans, et faire garantir par l'État l’intérêt à 4 p. 400 des capi- 
taux, montant à 40 millions, engagés dans l’entreprise. C’est 
le premier exemple d’une combinaison qui, plus tard, a reçu 
une application très-étendue. 

Ce moyen de venir en aide à la compagnie ne fut adopté 
qu'après une discussion très-approfondie. Déjà, en 1837, le 
gouvernement avait proposé, dans un projet de loi relatif au 
chemin de fer de Lyon à Marseille qui fut ajourné, d’em- 


buée à M. Legrand, alors directeur général des ponts et chaussées et le 
rapport fait au nom de la commission de la Chambre des députés par 
M. Arago, résument très-nettement les arguments présentés à l'appui des 
deux opinions contraires (Moniteur du 16 février et du 26 avril 1838). 
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ployer ce procédé pour encourager les capitaux timides. 
Mais la Chambre l’avait accueilli avec peu de faveur malgré 
l'appui que lui avaient donné M. Dufaure, rapporteur du 
projet de loi, et M. Berryer *. 

Dans le projet de loi de 1840 relatif à la compagnie d’Or- 
léans, le gouvernement n'avait pu omettre de l'indiquer 
parce que la compagnie, représentée par M. Bartholony, 
avait vivement insisté pour l'obtenir; mais il le repoussait. 
Il lui paraissait préférable que l’État prit un certain nombre 
d'actions de la compagnie en réservant aux autres action- 
naires un prélèvement privilégié montant à 4 p. 100 du ca- 
pital qu’ils auraient engagé. Il invoquait en ce sens l’exemple 
de quelques États de l'Amérique du Nord. La commission 
de la Chambre des députés proposa au contraire d'accorder 
à la compagnie la garantie d’un minimum d'intérêt. Elle y 
voyait cet avantage essentiel qu’on assurerait ainsi mieux que 
par tout autre procédé l’exécution du chemin, puisque la 
garantie ne devait fonctionner qu'à dater de la mise en ex- 
ploitation. Elle ajoutait que l'appui donné par l'État à une 
entreprise dont l'avenir était certain n’imposerait aucun 
sacrifice au Trésor. Lors de la discussionle projet de la com- 
mission fut habilement soutenu par le rapporteur, M. Gustave 
de Beaumont. et vivement appuyé par MM. Berryer et Du- 
châtel. Le gouvernement s’y rallia par l’organe de M. Jaubert, 
ministre des travaux publics, et de M. Thiers, président du 
conseil, et il fut adopté à une forte majorité ?. 

Mais on n’entendait pas alors généraliser ce procédé, qui 
du reste n’était pas approprié à la situation de toutes les 
compagnies. La même loi du 15 juillet 1840 autorisait le 
Trésor public à faire des prêts à diverses compagnies, celle 
de Strasbourg à Bâle et celle d’Audrésieux à Roanne. Les 
chemins de fer du Gard avaient été, en 4837, l’objet d’une 
mesure semblable. 


1 Rapport de M. Dufaure déposé à la séance du 5 juin 1837 (Moniteur du 
8 juin). Discours de M. Berryer à la séance du 19 juin (Moniteur du 
20 juin). 

3 Voir l'exposé des motifs (Moniteur du 8 avril 1840), le rapport de 1x 


commission (Montteur du 4 juin) et la discussion (Moniteur des 10, 14, 12 et 
13 uin). 
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L'expérience qui venait d’être faite de la difficulté qu’a- 
vaient les compagnies à se constituer, amena les Chambres 
à autoriser l’exécution par l’État des lignes de Montpellier à 
Nimes et de Lille à Valenciennes". 

Enfin on prit un grand parti. La France ne possédait en- 
core, à la fin de l’année 1841, que 877 kilomètres de chemins 


de fer, dont 366 seulement étaient en exploitation, alors qu’il 


y avait en Europe 9,281 kilomètres concédés ou entrepris 
par divers États et 4,912 kilomètres à l’état d'exploitation *?. 
Les grandes lignes du réseau reliant les diverses parties du 
territoire et joignant la capitale aux frontières n'étaient pas 
encore tracées. Elles le furent par la loi du 44 juin 1842, qui 
détermina en même temps le procédé auquel on aurait re- 
cours pour leur exécution. 

Cette loi disposait qu'il serait établi « un système de che- 
mins de fer se dirigeant : de Paris sur la frontière de Belgique 
par Lille et Valenciennes ; — sur l’Angleterre, par un ou plu- 
sieurs points du littoral de la Manche qui seraient ultérieu- 
rement déterminés; — sur la frontière d'Allemagne, par 
Nancy et Strasbourg; — sur la Méditerranée, par Lyon, Mar- 
seille et Cette; — sur la frontière d’Espagne, par Tours, 
Poitiers, Angoulême, Bordeaux et Bayonne; — sur l’Océan, 
par Tours et Nantes; — sur le centre de la France, par 
Bourges. On y ajoutait une ligne de la Méditerranée au Rhin 
par Lyon, Dijon et Mulhouse, et une ligne de l'Océan à la 
Méditerranée par Bordeaux, Toulouse et Marseille. » Tel était 
le plan général. 

Quant aux moyens d’exécution, le législateur ménifestait 
sa préférence pour un système nouveau, intermédiaire entre 
ceux qui avaient été employés jusque-là. Le ministre des 
travaux publics déclarait qu'il avait la conviction profonde 
que l'État devait se charger, sinon de la totalité, du moins 
de la plus forte partie des dépenses des grandes lignes de 
chemins de fer. La commission de la Chambre des députés, 


1 Loi du 15 juillet 1840. 

1 L’Angleterre comptait à cette époque 3,617 kilomètres, dont 2,521 étaient 
exploités ;— la Prusse et les États d'Allemagne 2,811, dont 627 exploités ;— 
l'Autriche 877, dont 747 exploltés: — la Belgique 621 kilomètres. dont 
318 exploités. Quant aux États-Unis d'Amérique, ils avaient concédé 
15,000 kilomètres et 5,800 étaient livrés à l'exploitation. 
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par l’organe de M. Dufaure, reconnaissait que les capitaux, 
découragés par les mécomptes qui s'étaient produits dans 
l'exécution des premières lignes, avaient abandonné ces en- 
treprises et qu’il fallait leur rendre la confiance qu'ils avaient 
perdue. On se mit d'accord pour combiner l’action du gou- 
vernement et celle de l’industrie privée. 

L'État, avec le concours des départements et des com- 
munes, devait se churger de J’acquisition des terrains. Les 
terrassements, les ouvrages d’art et les stations seraient exé- 
cutés aux frais de l'État. Mais l’exploitation était réservée à 
des compagnies fermières qui auraient en outre à fournir la 
voie de fer y compris le sable ou ballast et le matériel d’ex- 
ploitation, et qui restaient chargées de l'entretien et de la 
réparation du chemin. Les baux passés avec les compagnies, 
et qui devaient être soumis à l’approbation du législateur, 
détermineraient la durée et les conditions de l’exploitation, 
ainsi que le tarif des droits à percevoir sur le parcours. À 
l'expiration des baux, la valeur de la voie de fer et du maté- 
riel devait être remboursée, à dire d’experts, à la compa- 
gnie, par celle qui lui succéderait ou par l’État. 

Cetté nouvelle combinaison avait été recommandée par 
une commission instituée au ministère des travaux publics 
en 1839 !. Elle avait pour résultat de n’imposer aux compas“ 
gnies fermières que des dépenses dont l’évaluation püût être 
faite sans mécomptes et de dégager ainsi l’industrie privée 
de tout ce qui pouvait nuire à la confiance et éloigner les 
capitaux; l’État y trouvait l’avantage de pouvoir réduire 
sensiblement la durée de leur jouissance. D'autre part, on 
avait cherché à diminuer les charges du Trésor en imposant 
aux départements et aux communes favorisés par la créa- 
tion des chemins le remboursement des nets tiers des frais 
d'acquisition des terrains. 

L'ensemble du système avait paru bien répondre à la 
situation de l'esprit public. « Votre commission, disait 
M. Dufaure dans son rapport, pense qu’il est en ce moment 
le plus raisonnable qu’on puisse adopter, » La majorité de la 
commission de la Chambre des députés avait même d’abord 


1 On peut voir les termes de son avis dans 16 rapport fait au nom de la 
commission de la Chambre des députés à la séauos du 16 avril 1842. 
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proposé d'imposer ce système comme une règle absolue pour 
toutes les lignes de chemins de fer classées par la loi, Mais 
tout en l’adoptant, la Ghambre ne voulut pas exclure le sys- 
tème des concessions. Après une vive discussion dans laquelle 
plusieurs orateurs, notamment M. de Lamartine, s’oppo- 
sèrent énergiquement à toute exception au nouveau système, 
la Chambre des députés adopta un amendement de M. Du- 
vergier de Hauranne qui ajoutait à l'article 2 la disposition 
suivante : « Néanmoins ces ligne: pourront être concédées 
en tout ou en partie à l’industrie privée en vertu de lois spé- 
ciales et aux conditions qui seront alors déterminées.» 

Un crédit de 125 millions était ouvert à l’État pour entre- 
prendre les grandes lignes qui venaient d’être classées. 

Disons immédiatement que la disposition de la loi de 4842, 
qui imposait aux départements et aux communes une contri- 
bution aux dépenses d’expropriation, souleva tant de récla- 
mations qu’elle fut abrogée par une loi du 19 juillet 1845. 

A partir de la loi de 1842, une vive impulsion fut donnée 
aux travaux de chemins de fer. En 1844, 1845 et 1846, les 
lignes d'Orléans à Bordeaux, du Centre, de Paris à Stras- 
bourg, de Tours à Nantes, de Paris à Rennes furent entre- 
prises dans les conditions de cette loi. Pour d’autres lignes, 
celles d'Avignon à Marseille, d'Amiens à Boulogne, de Monte- 
reau à Troyes, de Paris à la frontière de Belgique, de Creil 
à Saint-Quentin, de Paris à Lyon, de Lyon à Avignon, de 
Rouen à Dieppe, de Bordeaux à Cette, les offres avanta- 
geuses faites par les compagnies permirent d'en mettre la 
construction comme l'exploitation à la charge des conces- 
sionnaires. Dans certains cas, par exemple pour la ligne du 
Nord concédée en 4845, le gouvernement obtint le rem- 
bôursement des sommes qu'il avait déjà dépensées, 

La spéculation était même devenue si ardente qu’une loi 
du 15 juillet 1845 dut interdire le trafic sur les promesses 
d'actions de chemins de fer. Suivant les circonstances, 
le gouvernement recourait à l’adjudication publique en 
faisant porter le rabais sur la durée des concessions qui 
varia entre vingt-sept et soixante-douze ans, et l’on ne 

1 Pour la ligne de Montpellier à Nîmes, l'État l'ayant exécutée sur les 


fonds du Trésor, fit porter le rabais de l’adjudication da bail sur la rede- 
vance à payer par la compagnie qui souscrivait un bail de douze aps. 
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larda pas à s’apercevoir de ce qu'il y avait de téméraire dans 
plusieurs de ces engagements; ou bien il faisait des con- 
cessions directes à des compagnies qui paraissaient présenter 
des garanties considérables. Quelquefois des subventions 
étaient accordées sur les fonds du Trésor aux compagnies qui 
se chargeaient de la construction des chemins. Il en fut ainsi 
pour la ligne de Rouen au Havre et pour celle d'Avignon à 
Marseille. 

Une nouvelle crise commerciale et financière qui éclata 
en 4847, à la suite d’une mauvaise récolte, vint arrêter ce 
mouvement. Les valeurs de chemins de fer subirent une 
grande dépréciation. Les compagnies concessionnaires des 
chemins de Bordeaux à Cette et de Lyon à Avignon, hors 
d'état de remplir leurs engagements, furent déclarées 
déchues. 

La révolution de 1848 ne pouvait manquer d’aggraver cette 
crise. Plusieurs compagnies furent désorganisées et le gou- 
vernement dut mettre sous le séquestre les chemins d’Or- 
léans, de Bordeaux à la Teste, de Marseille à Avignon et de 
Paris à Sceaux’. En outre, une loi du 17 août 1848 autorisa 
le rachat du chemin de fer de Paris à Lyon. Cette mesure 
était justifiée par les embarras dans lesquels se trouvait la 
compagnie; mais on ne donna pas suite au projet de 
rachat de tous les chemins de fer qui avait été proposé 
le 47 mai 1848 par la commission exécutive, et qui du reste 
n’était pas conforme aux engagements pris par l’État dans 
les cahiers des charges. 

Diverses compagnies avaient de la peine à reprendre leurs 
travaux. Une loi du 19 novembre 1849 accorda à la compa- 
gnie de Marseille à Avignon une garantie d'intérêt. Une autre 
loi du 6 août 1850 vint en aide aux compagnies des chemins 
de fer d'Orléans à Bordeaux et de Tours à Nantes en prolon- 
geant jusqu’à cinquante ans la durée de leurs concessions et 
en les déchargeant de diverses obligations que leur imposait 
leur contrat primitif. 

La seule concession qui fut faite de 1848 à la fin de 1854, 
fut celle de la ligne de Paris à Rennes, déjà ouverte jusqu'à 
Chartres. L'État prenait à sa charge, conformément à la loi 


1 Décrets des 4 avril, 80 octobre, 21 novembre et 29 décembre 1848. 
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de 1842, tous les travaux faits et à faire pour l’établissement 
de la plate-forme; il garantissait en outre à la compagnie un 
intérêt de 4 p. 100 sur les dépenses qu’elle aurait à faire pour 
la superstructure et le matériel roulant, jusqu’à concurrence 
de 55 millions. La durée de cette concession, approuvée par 
la loi du 13 mai 1851, était de quatre-vingt-dix-neuf ans. 
Ajoutons qu’une loi du 1° décembre 1851 décidait l’adjudi- 
cation du chemin de Lyon à Avignon. 

A la fin de l’année 1854, la longueur totale des chemins 
concédés, qui en 1848 était de 4,034 kilomètres, était des- 
cendue à 3,910. Il restait 1,049 kilomètres décrétés et non 
concédés à la construction desquels l’État devait pourvoir. 
Mais la longueur des chemins exploités s'était élevée de 
1,823 kilomètres à 3,546 sur lesquels 383 étaient exploités 
par l'État !. | 

C'était là un résultat très-insuffisant en face des besoins du 
pays *. L'État s'était cependant imposé des charges assez con- 
sidérables pour cette époque. Il s’était engagé à donner des 
subventions en argent jusqu’à concurrence de 54 millions, à 
exécuter des travaux pour 403 millions. De plus il avait 
promis une somme de 167 millions à titre d’avances rem- 
boursables par les compagnies dont un tiers en argent, le 
reste en travaux. 

La première pensée du gouvernement impérial fut de con- 
solider la situation des compagnies pour obtenir d’elles un 
développement considérable des travaux de chemins de fer. 

En portant la durée des concessions à quatre vingt-dix- 
neuf ans, durée qui n'avait encore été accordée qu’à neuf 
d’entre elles, il releva rapidement leur crédit ; il leur permit 
de réunir les ressources nécessaires non-seulement pour 
achever les chemins de fer antérieurement concédés, mais 
pour décharger à peu près complétement l’État des engage- 
ments qu'il avait contractés lui-même et enfin pour accepter 
une augmentation notable de leur réseau. Dès la fin de 
J'année 1852, le nombre des kilomètres concédés définitive- 


1 11 s’agit des lignes de Paris à Chartres, de Paris à Tonnerre et de Dijon 
à Châlon, achevées par les ingénieurs de l'État. 

* À la même époque la Grande-Bretagne avait 11,089 kilomètres de che- 
mins de fer. La Prusse et les divers États allemands en comptaient 5,840 ; 
l'Autriche 2,357, la Russie 1,148, la Belgique 868. 
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ment était monté de 3,910 à 6,895, parmi lesquels figuraient 
1,950 kilomètres de lignes nouvelles. 

En même temps il favorisait une autre combinaison des- 
tinée à soutenir et à accentuer plus énergiquement encore le 
mouvement d’extension des chemins de fer: nous voulons 
parler de la fusion des compagnies qui s'est opérée de 1852 
à 1857 et qui a placé la plus grande partie des lignes entre les 
mains de six compagnies. 

Lorsqu’avait été entreprise la construction du réseau fran- 
çais, on avait naturellement commencé par les grandes lignes 
destinées à traverser le territoire du nord au sud et de l’est à 
l’ouest en prenant Paris pour point central, et comme on 
était loin alors de prévoir le développement que prendraient 
un jour les chemins de fer, on avait, dans plusieurs cas, 
allongé les tracés, afin de satisfaire le plus grand nombre 
possible de villes importantes. Puis on avait établi des lignes 
transversales pour desservir les villes populeuses, les ports 
et les régions industrielles qui ne se trouvaient pas sur le 
passage des premières lignes, pour rencontrer à la frontière 
les voies ferrées des autres pays, en vue soit du trafie inter- 
national, soit des nécessités stratégiques. Il fallait multiplier 
ces lignes, puis pour répondre aux vœux des populations et 
aux besoins de l’administration, entrer dans le système des 
raccourcis et des embranchements, de facon à fournir, au- 
tant que possible, un chemin de fer à chaque département 
et à placer des gares dans les chefs-lieux de préfecture et de 
sous-préfecture. 

Le gouvernement avait essayé dans quelques circonstances 
de s'adresser, pour l’extension du réseau, à des compagnies 
nouvelles, notamment à celle du Grand-Central qui, après 
avoir obtenu la concession de plus de 1,000 kilomètres 
en 1853 et 1855, fut obligée de se déclarer impuissante à 
remplir ses engagements. Mais il reconnut bientôt que les 
compagnies nouvelles n'offraient et ne pouvaient guère offrir 
d'entreprendre la construction de lignes généralement peu 
fructueuses qu’en comprenant dans leurs demandes de con- 
cession un certain nombre de lignes qui, sur une portion de 
leur parcours, auraient fait double emploi avec les chemins 
existants. Cette concurrence aurait comprotnis les anciennes 
compagnies, qu’on s'était appliqué à relever en 1832. Il crut 
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donc plus sage de concentrer les forces existantes en orga- 
aisant de grands réseaux. Il constitua ainsi les compagnies les 
plus anciennes et les plus solides, concessionnaires des lignes 
que suivaient les grands courants commerciaux, sur de 
larges bases, pour leur permettre d'exécuter, sans compro- 
mettre leur avenir, des chemins secondaires que l'initia- 
tive privée n'aurait pas entrepris, à cause de l'insuffisance 
présumée de leur trafic. En les mettant à l'abri de la concur- 
rence, non en droit, mais en fait, pour les lignes qui leur 
donnaient de grands profits, il pouvait exiger d'elles des 
sacrifices importants et faire pénétrer les chemins de fer dans 
toutes les portions du territoire. 

Ces fusions avaient un autre avantage. Elles permettaient 
d'établir une certaine unité dans le service, d'éviter les 
transbordements des voyageurs et des marchandises, de di- 
minuer les frais généraux d’administration, enfin et surtout 
d'imposer aux compagnies un cahier des charges uniforme 
et le même maximum de tarifs. 

La fusion des compagnies fut notablement favorisée par 
la législation de cette époque. On sait en elfet que l’article 4 
du sénatus-consulte du 25 décembre 1852 donnait à l’em- 
pereur le droit d'autoriser tous les travaux publics, quelle 
que fût leur importance, par des décrets rendus en Conseil 
d’État, et qu’il n'était nécessaire de soumettre les conven- 
tions passées avec les compagnies concessionnaires à l’ap- 
probation du Corps législatif que lorsqu'elles stipulaient des 
engagements financiers à la charge du Trésor. 

Dès 1852, on vit se former les trois groupes du Nord, de 
Paris à Orléans avec prolongements et de Lyon à la Mé- 
diterranée ; en 1853, ceux du Midi et de l'Est. La compagnie 
‘de Paris à Lyon absorba elle-même plusieurs petites lignes. 
En 1855, se constitua la nouvelle compagnic de l’Ouest. Enfin, 
en 1857, les compagnies de Paris à Lyon et de Lyon à la 
Méditerranée se réunirent au moment où elles recueillaient 
upe partie de la succession du Grand-Central. 

Le chiffre des compagnies, qui s'était élevé à 33 en 1846, 
était tombé successivement à 24 en 1855, à 41 en 1857; il 
était à peu près réduit à 6 en 1859 !. 


1 Ce sont : 1° la compagnie du Nord qui, dès 1847, avait absorbé la com- 
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Par suite des concessions faites de 1852 à 1855, le gouver- 
nement avait successivement porté le chiffre total des lignes 
concédées à 11,846. Il avait paru nécessaire, en 1852 et 1853, 
d'accorder aux compagnies des subventions et même des 
garanties d'intérêt’. Vers la fin de l’année 1853, et en 4854 
et 1833, l’État obtenait généralement des conditions plus 
favorables. 

En 1857, au moment même où la compagnie du Grand- 
Central, obligée d’en venir à une liquidation, transmettait à 
la compagnie d'Orléans et à la compagnie de Paris à Lyon et 
à la Méditerranée les concessions qui lui avaient été faites, 
le gouvernement obtint encore des grandes compagnies un 
effort considérable. Non-seulement il leur concéda des lignes 
nouvelles dont l'étendue était de 2,597 kilomètres, mais il 
obtint d'elles d’accepter cet ensemble de lignes sans sub- 
vention ni garantie d'intérêt; il profita également de cette 
occasion pour imposer à plusieurs d’entre elles un nouveau’ 
cahier des charges qui, entre autres innovations, aggravait 
dans une certaine mesure leurs obligations pour les services 


pagoie de Creil à Saint-Quentin et qui s’est fusionnée en 1852 avec celle 
d'Amiens à Boulogne; 

2° La compagnie d'Orléans, qui a réuni les compagnies de Paris à Orléans, 
du Centre, d'Orléans à Bordeaux et de Tours à Nantes; 


3° La compaguie de Paris à Lyon et à la Méditerranée, formée par la 
réunion des deux compagnies de Paris à Lyon et de Lyon à la Méditerranée 
qui s'étaient elles-mêmes constituées par des fusions partielles ; cette com- 
pagnie a englobé en 1857 les lignes de Lyon à Genève et du Bourbonnais, 
et en 1858 celle du Dauphiné; 

4° La compagnie de l'Est, qui a joint à la ligne de Paris à Strasbourg 
celles de Montereau à Troyes, de Blesmes à Gray et de Strasbourg à Bâle, 
et en 1859 celle des Ardennes; 

5° La compagnie de l'Ouest, dans laquelle ont été réunies les compagnies 
de Paris à Saint-Germain, de Paris à Rouen, de Rouen au Havre, à Dieppe 
et à Fécamp, de l'Ouest ancien, de Paris à Caen et à Cherbourg ; 

6° La compagnie du Midi, créée en 1852, qui avait reçu d’abord la ligne 
de Bordeaux à Cette, abandonnée par ses concessionnaires primitifs, et qui 
y a joint bientôt les lignes de Bordeaux à Bayonne et de Narbonne à Per- 
pignan. 

1 Le nombre des concessions faites avec garantie d'intérêt soit aux com- 
pagnies anciennes, soit à des compagnies nouvelles, s'élève à dix en 18512, 
à cinq en 1853, à deux en 1855. 
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publics . C’est à la suite de ces concessions si avantageuses 
pour l'Etat que se produisit la crise qui amena les conven- 
tions de 1859. : 


A la fin de l’année 1857, on comptait 16,069 kilomètres de 
chemins de fer concédés *, qui se trouvaient répartis entre 
les six grandes compagnies, sauf 4,001 kilomètres qui étaient 
partagés entre huit compagnies secondaires. 

Les grandes compagnies avaient dépensé, de 1852 à 1857, 
plus de 2 milliards, et elles étaient arrivées à exploiter 
7,453 kilomètres de chemins. Les engagements qu'elles 
avaient pris mettaient à leur charge plus de 2 milliards 
de travaux. Après avoir remanié et épuisé leur capital en 
actions, elles avaient à faire un large appel au crédit public 
en émettant des obligations. 

Tout à coup le public qui, dans les premiers temps de 
l'Empire, avait témoigné une extrême confiance pour les en- 
treprises de chemins de fer et même un engouement qu'il 
avait fallu tempérer, manifesta une grande défiance. Une 
crise financière et commerciale qui éclata à la fin de l’année 
1857, et qui s’étendait à toutes les places de commerce, 
amena une dépréciation considérable des actions de chemins 
de fer. L'émission des obligations devint difficile et ne se fit 
plus qu à des conditions onéreuses. On disait que les compa- 
gnies de chemins de fer avaient notablement aggravé leur 
situation financière en acceptant la concession, sans subven- 
tion ni garantie d'intérêt, d’un ensemble de lignes secon- 
daires d'une grande étendue, d’une dépense considérable, 
d’un produit incertain, que les nouvelles lignes étaient pour 
les anciens réseaux une cause permanente et irremédiable 
de dépréciation. 


1 C’est seulement en 1859 que le nouveau cahier de charges a été rendu 
applicable aux compagnies de l’Est et de l'Ouest. 

2 14,241 kilomètres seulement étaient concédés définitivement; 1,828 ki- 
lomètres, pour lesquels les études n’étaient pas complètes, avaient été con- 
cédés éventuellemeut, avec la facuité pour le gouvernement comme pour 
les compagnies d'en provoquer la concession définitive dans un délai de 
quatre ans. Le système des concessions éventuelles avait commencé à se 
produire en 18862. | 


°I. 48 


75A LÉGISLATION ADMINISTRATIVE. 


Les compagnies, paralysées par cette défiance, s’adres- 
sèrent au gouvernement et demandèrent la révision de leurs 
contrats. C'était là une mesure grave. En droit rigoureux, 
elles n'avaient rien à réclamer; mais le gouvernement s’in- 
spirant des précédents que nous avons cu déjà à signaler, 
pensa qu'il ne serait pas sage de se tenir sur le terrain du 
droit strict. Tout en déclarant que les inquiétudes du public 
lui paraissaient notablement exagérées, il considéra que le 
crédit public était intimement lié avec celui des compagnies, 
et que l’œuvre du réseau des chemins de fer avait un intérêt 
si puissant qu'il fallait faire des sacrifices pour éviter d’en 
compromettre l'achèvement. Dès 1858, il annonça par une 
note insérée au Moniteur que la situation des compagnies 
serait examinée avec sollicitude, et en 1859 il vint soumettre 
au Corps législatif de nouvelles conventions. 

Ainsi qu’il le faisait observer dans l’exposé des motifs du 
projet de loi, deux systèmes pouvaient être employés pour 
venir en aide aux compagnies et consolider leur crédit. On 
pouvait supprimer ou ajourner indéfiniment dans chaque 
réseau les lignes présumées les moins productives. Mais 
cette combinaison paraissait injuste et impolitique à l’égard 
des populations qui considéraient les chemins de fer comme 
une condition essentielle de leur prospérité. 

Si l’on maintenait les charges imposées aux compagnies, 
il fallait leur procurer des ressources soit par des subven- 
tions en argent ou en travaux, soil en généralisant le système 
de la garantie d'intérêt qui avait été appliqué pour la pre- 
mière fois en 1840, repris dans deux autres occasions en 
1849 et 1851 et qui, depuis 1852, avait été assez is 
ment mis en pratique. 

. Le système de la garantie d'intérêt qui n’exigeait pas un 
sacrifice immédiat de la part du Trésor, qui d’ailleurs ne 
lui imposait qu'une avance remboursable par les compagnies, 
parut préférable; les subventions furent réservées pour les 
cas exceptionnels. 

Mais on n’eût pas relevé le crédit des compagnies en ga- 
rantissant l’intérêt des sommes cngagées dans la totalité de 
leurs lignes. Les bénéfices réalisés sur les lignes anciennes 
et prospères auraient été tout entiers consacrés à couvrir le 
déficit des lignes moins fructueuses, et la garantie de l’État 
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aurait à peine suffi dans la plupart des cas pour couvrir l’in- 
térêt des obligations seules. Il parut équitable de faire une 
distinction entre les lignes anciennes et les nouvelles. On 
pouvait admettre que, lors de la concession des nouvelles 
lignes, la pensée commune de l’État et des compagnies avait 
été que les situations acquises, les bénéfices normaux des 
anciennes lignes ne seraient pas atteints et que les nouvelles 
lignes, soit par leurs revenus propres, soit par l’accroissement 
de trafic qu’elles apporteraient aux lignes principales, cou- 
vriraient l'intérêt et l'amortissement de leur capital. On était 
ainsi conduit à séparer les lignes récemment concédées et 
les lignes anciennes, c’est-à-dire, en général, les lignes con- 
cédées avant 1857!. Pour les premières, un revenu normal 
leur était réservé; pour les autres, l'intérêt du capital qui y 
serait consacré, était garanti dans une certaine mesure. 

La commission du Corps législatif chargée d’examiner le 
projet de loi s’associa à la pensée du gouvernement. Elle avait 
examiné à cette occasion, ainsi que le rappelait son rappor- 
teur, M. le baron de Jouvenel, tous les procédés possibles 
d'exécution des chemins de fer; elle rappelait que le système 
d'exécution des chemins de fer par l’État avait été discuté 
et repoussé à plusieurs reprises, elle repoussait à son tour 
les doctrines radicales et pensait que ce qu'il y avait de plus 
sage, c'était d'employer les moyens qui répondaicnt le 
mieux aux besoins du moment *. 

Voici la combinaison qui a été ratifiée par la loi du 114 juin 
1859. 

Les concessions de chaque compagnie sont divisées, au 
point de vue de l’application de la garantie d'intérêt, en 
deux sections distinctes désignées sous les noms d’ancien 
réseau et de nouveau réseau. 

Le nouveau réseau jouit seul d’une garantie d'intérêts en 
cas d'insuffisance de ses produits nets. Mais cette garantie, 


1 Pour la compagnie de l’Est, il s'agissait de chemins concédés en 1858 
et qui étaient déjà en partie livrés à l'exploitation, mais qui imposaient à la 
compagnie de très-lourdes charges. 

1 L'’exposé des motifs du projet de loi rédigé par M. de Yuillefroy, prési- 
dent de la section des travaux publics au Conseil d’État, a été inséré dans 
le Moniteur du 23 février et du 4 mars. Le rapport de M. de Jouvenel l’a 
été au Moniteur du 8 mai. | 
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dont le point de départ a été fixé au 1° janvier 1865, sauf 
pour la compagnie de l’Est qui l’a obtenue à partir du 1° jan- 
vier 4864, est limitée dans les conditions suivantes. Le ca- 
pital auquel elle s'applique est déterminé dans la conven- 
tion, d'après les évaluations du maximum des dépenses 
auquel elles ont paru devoir donner lieu. Elle ne doit durer 
que Cinquante ans; ce terme a paru suffire pour permettre 
au trafic de se développer et pour assurer l’avenir de l’en- 
treprise. Le taux de l'intérêt est fixé à 4 p. 100. On y ajoute 
l'amortissement calculé au même taux, ce qui porte le taux 
total de la garantie à 4,63 p. 100. De plus l’État ne fait qu’une 
avance aux compagnies : il est stipulé que les sommes qu’il 
aura pu verser, à titre de garantie d'intérêt, lui seront rem- 
boursées, avec les intérêts à 4 p. 100, dès que l’intérêt garanti 
par l’État aura été dépassé, et à quelque époque que cet ex- 
cédant se produise. | 

Tel est le sort fait au nouveau réseau. Quant à l’ancien 
réseau, aucune garantie d'intérêt n’est accordée aux compa- 
gnies *; les conventions ont seulement réservé les droits des 
tiers pour les garanties d’intérêt accordées par des actes an- 
térieurs à certaines lignes qui s’y trouvent comprises. Mais 
les intérêts du Trésor public eussent été sacrifiés si les pro- 
duits des lignes de l’ancien réseau et celles du nouveau 
eussent été absolument séparés. Il est évident que lenouveau 
réseau, qui est en général un affluent de l’ancien, doit contri- 
buer à l’accroissement du trafic des lignes primitivement 
établies. D’autre part, les compagnies eussent pu être ten- 
tées de détourner le trafic de quelques lignes nouvelles pour 
favoriser des lignes parallèles comprises dans l’ancienré- 
seau. Il a donc été stipulé que toute la portion du revenu 
de l’ancien réseau qui excéderait un certain chiffre déter- 
miné par chaque kilomètre serait déversée comme supplé- 
ment de recettes sur le nouveau réseau et viendrait couvrir, 
jusqu’à due concurrence, l'intérêt garanti par l’État. 

Pour calculer le revenu réservé à l’ancien réseau, et ce 
calcul a été fait spécialement pour chaque compagnie, on a 
tenu compte d’abord de la moyenne des dividendes distri- 
bués aux actionnaires dans les dernières années en Jeur fai- 


‘ Une exception a été faite pour la compagnie du Midi. 
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sant subir cependant une certaine réduction; on y a ajouté 
le montant des sommes nécessaires pour couvrir l'intérêt et 
l'amortissement des obligations émises pour les dépenses de 
l’ancien réseau; on y a joint enfin la différence entre l'intérêt 
et l'amortissement garantis par l'État pour le second réseau, 
soit 4,65 p. 100 et les charges qu'il a paru vraisemblable que 
les compagnies auraient à supporter pour l'intérêt et l’amor- 
tissement de leurs obligations, soit 5',75, différence qui s’é- 
lève à 1{,10 p. 100 du capital affecté au second réseau. 

C’est seulement lorsque ce revenu ainsi calculé et ramené 
à un chiffre kilométrique est dépassé que les produits de 
l’ancien réseau sont atfectés à compléter les recettes du 
second réseau, et l’on comprend que des ingénieurs des 
ponts et chaussées aient été conduits à employer le mot de 
déversoir pour caractériser cette combinaison. 

Enfin, en compensation des avantages qui leur étaient 
accordés, toutes les compagnies se sont engagées à partager 
avec l’État, à partir de l’année 1872, la portion de leur revenu 
qui excéderait un chiffre déterminé. On généralisait ainsi 
une clause déjà stipulée au profit de l’État, dans diverses con- 
ventions antérieures passées en 1845, 1852, 1853 et 1857 avec 
les compagnies de l’Est, du Midi, du Grand-Central, de Paris 
à Lyon et à la Méditerranée ct d'Orléans. 

Ce n’est pas ici le lieu de préciser avec les détails néces- 
saires le jeu des combinaisons que nous venons d'indiquer : 
garantie d'intérêt pour le nouveau réseau, revenu réservé 
dans les limites du déversoir pour l’ancien réseau, enfin 
partage des bénéfices. Nous y reviendrons en étudiant spé- 
cialement les conventions financières passées avec les com- 
pagnies. Il faut ajouter toutefois que la conséquence de ce 
système a été d’obliger les compagnies à soumettre au con- 
trôle de l’État le compte de premier établissement et le 
compte d’exploitation des lignes tant de l’ancien que du nou- 
veau réseau. Les stipulations qui avaient été écrites à cet 
égard dans les conventions de la même nature furent éten- 
dues à l’ensemble des réseaux. D’après les conventions de 
1859, le compte de premier établissement devait être clos 
dans le délai de cinq ans après la mise en exploitation des 
lignes. 

Sur les 16,439 kilomètres qui se trouvaient concédés à 
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cette époque, 8,500 étaient classés dans le nouveau réseau. 
Le capital garanti s'élevait au chiffre de 3,132,000,000 de fr. 
Il correspondait à une annuité maximum de 145,800,000 fr. 
Mais les résultats de l’exploitation des anciennes lignes per- 
mettaient de prévoir que la garantie d’intérêt était plutôt 
nominale qu’effective pour plusieurs compagnies, et, pour les 
autres, le rapporteur de la commission du Corps législatif 
chargée d’examiner ce projet de loi, M. deJouvenel, exprimait 
l'opinion quela charge de l’État ne dépasserait pas 13 millions 
de francs par an. En admettant qu’elle s’élevât à 30 millions, 
il ne pensait pas que le sacrifice du Trésor fut dispropor- 
tionné au résultat qu'il s'agissait d'obtenir. 

A l'égard des compagnies de l’Ouest et du Midi, il n’a- 
vait pas paru suffisant de leur accorder la garantie d’intérêt 
pour les lignes du nouveau réseau. Les conventions mettaient 
à la charge de l’État l’exécution dans les conditions de la loi 
de 1842 du chemin de fer de Rennes à Brest et des chemins 
des Pyrénées, dont il était établi que les dépenses dépasse- 
raient très-notablement les évaluations primitives!. 

Par suite des conventions de 1859, le crédit des compa- 
gnies se releva rapidement ; elles purent émettre facilement 
des obligations *. Une grande activité fut imprimée aux tra- 


1 T1 n’est peut-être pas inutile de relever ici un détail des conventions qui 
établit une dérogation à la loi de 1862. Dans lé système de cette loi, les 
frais de construction des stations étaient à la charge de l’État comme les 
frais d'acquisition des, terrains, les terrassements, les ouvrages d'art et les 
maisons de garde de passage à niveau. Dans la convention de 1859, et cette 
disposition a été constaniment reproduite dans les cas analogues, les dé- 
penses de ce qu’on a appelé la superstructure ont été mises à la charge drs 
compagnies, y compris les stations, mais en exceptant les maisons de garde. 

? Toutes les dépenses nouvelles, depuis les conventions de 1859, ont été 
faites uniquement avec les fonds provenant d'obligations et sans que le ca- 
pital social en actions ait été augmenté, sauf pour la compagnie d'Orléans. 

Jusqu'en 18b1 les compagnies n’avaient recours aux emprunts, soit en 
obtenant des prêts de l’État, soit en émettant des obligations, qu’à titre 6x- 
ceptionnel, pour faire face à des dépenses imprévues ou à des embarras finan- 
ciers. Au 30 décembre 19450, le capital social représentait encore environ 
80 p. 100 des dépenses faites ou à faire par les compagnies. Fn 1851, de 
nouveaux procédés commencent à 8e faire jour, et déjà en 1855 18 capital 
social des diverses compagnies n’était plus que de 49 p. 100 des dépenses. 
Les émissions d'obligations faites depuis les conventions de 1859, 1863 et 
1868 ont singulièrement modifié cet état de chosem A la date du 1°" janvier 
1870, le nombre des actions créées ou émises pour toutes les compagnies de 
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vaux, et elles arrivèrent à livrer chaque année plus de 700 ki- 
lomètres à l’exploitation. 

Mais sous la pression de l'opinion publique, dont les dé- 
putés au Corps législatif se faisaient les organes dans chaque 
session, le réseau n’a cessé de s'étendre de 4859 à 1870. Le 
gouvernement a eu recours à deux procédés : tantôt il a 
remanié les conventions passées avec les nouvelles compa- 
gnies, tantôt il a encouragé la formation de compagnies 
nouvelles. | 

La réforme économique réalisée pat les traités de com- 
merce de 4860 rendait plus nécessaire que jamais le déve- 
loppement des voies ferrées pour assurer à l’industrie et au 
commerce les moyens de soutenir la lutte contre la concur- 
rence étrangère. Deux lois, du 4° août 1860 et du 2 juillet 
4861, décrétèrent l’exécution l’une de sept lignes, l’autre 
de vingt-cinq lignes nouvelles, comprenant une longueur de 
4,709 kilomètres, et autorisèrent le gouvernement à en com- 
mencer immédiatement les travaux, sans attendre qu’on eût 
trouvé les compagnies concessionnaires qui pourraient se 
charger de les exécuter et de les exploiter. Deux années s’é- 
taient à peine écoulées que tous les chemins compris dans 
les lois de 1860 et 1861 étaient concédés, soit aux grandes 


chemins de fer d’intérét général était de 3,217,417 ; le capital réalisé s'élevait 
à 1,539,917,915 francs. À la méme date, le nombre des nbligations émises 
était de 17,928,192 et le capital réalisé s'élevait à 5,526,942,178 francs. 

Un pareil système, dont les inconvénients sont singulièrement corrigés 
par la situation spéciale faite aux grandes compagnies, offrait des dangers 
graves quand il s'agissait de constituer des compagnies nouvelles. Les pou- 
voirs publics s’en sont préoccupés à diverses reprises depuis 1871. Nous 
ne pouvons pas traiter ici cette question d’une manière incidente. Il convient 
seulement de signaler que, dans la discussion de la loi du 28 mars1874 rela- 
tive à diverses concessions de chemins de fer, un débat s’est élevé à ce sujet 
sur une proposition faite par M. Jozon et soutenue par M. Caillaux. L’ar- 
ticle 8 de la loi, spécial à une des lignes déclarées d’utilité publique par la 
loi, interdit l'émission d’obligations pourune somme supérieure au montant 
du capital réalisé eu actions. Cette disposition consacre, dans une large 
mesure, la pratique suivie par le gouvernement conformément à l'avis du 
Conseil d’État, à l'égard des sociétés concessionnaires de chemins de fer 
d'intérêt local. Plusieurs pays étrangers, l'Angleterre, la Belgique, la Prusse, 
l'Espagne, ont une législation analogue. On peut consulter sur ce point une 
note insérée dans le Bulletin de la Société de législation comparée (juin 1874) 
et qui a été rédigée par M. Dernongeot, maitre des requêtes au Conseil d'État. 
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compagnies, soit à des compagnies nouvelles. C’est de cette 
époque notamment que datent la compagnie des chemins 
de fer des Charentes et celle des chemins de la Vendée. 

Cela ne suffisait pas. Plusieurs compagnies, notamment 
celles des chemins de fer de l'Ouest et de l’Est, avaient 
reconnu que les estimations des dépenses d’un certain 
nombre de lignes du nouveau réseau d’après lesquelles les 
conventions de 1859 avaient fixé le maximum €Gu capital 
donnant lieu à la garantie d’intérêt, étaient très-insuffisantes. 
Elles sollicitaient un remaniement des conventions pour 
rectifier cette erreur. L'État, en consentant à rouvrir les né- 
gociations pour faire disparaître des obstacles qui auraient 
entravé l’essor des chemins de fer, augmenta le réseau con- 
. cédé à chacune des compagnies. 

D’après les conventions ratifiées par les lois du 4° mai et du 
11 juin 1863, le classement des lignes entre l’ancien et le nou- 
veau réseau était modifié pour plusieurs compagnies, des li- 
gnes nouvelles étaient ajoutées au nouveau réseau, le chiffre 
maximum auquel avaient été évaluées les dépenses soit de 
l’ancien, soit du nouveau réseau, était élevé pour la plupart 
des compagnies. Par suite, le capital sur lequel portait la ga- 
” rantie de l’État était, en général, augmenté, et le chiffre du 
revenu réservé de l’ancien réseau augmenté ou diminué sui-, 
vant les cas. Enfin, pour les nouvelles concessions, les compa- 
gnies obtenaient, sauf de rares exceptions, en outre de la ga- 
rantie d'intérêt, des subventions qui représentaient la dépense 
nécessaire pour la construction de la plate-forme, c’est-à-dire 
la dépense que l’État aurait prise à sa charge si les chemins 
avaient été exécutés dans les conditions de la loi de 1842. 
Mais pour ne pas surcharger le budget, l’État se réservait le 
droit de ne payer les subventions qu’au moyen de l’alloca- 
tion de quatre-vingt-huit annuités, comprenant l'intérêt et 
l'amortissement au taux de 4 1/2 p. 100. 

La longueur totale des chemins de fer -concédés fut portée 
par la loi de 4863 à 20,629 kilomètres, y compris 1,338 kilo- 
mètres concédés seulement à titre éventuel. 41,111 étaient 
classés dans le deuxième réseau, et le capital garanti s’éle- 
vait à 3,988,500,000 francs. 

Les compagnies avaient en outre accepté une réduction 
de tarif sur certaines marchandises. Il était créé une qua- 
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trième classe comprenant notamment la houille, 1e marnes 
et les engrais. 

C’est à cette époque que fut tranchée, après un ii débat, 
la question soulevée par la compagnie du Midi de la con- 
cession d’un chemin direct de Cette à Marseille par la plage 
faisant concurrence aux lignes établies sur ce point du ter- 
ritoire par la compagnie de Paris à Lyon et à la Méditerra- 
née. En refusant la concession sollicitée par la compagnie du 
Midi, le gouvernement et le législateur imposèrent à la com- 
pagnie de Paris à la Méditerranée des conditions de nature 
à satisfaire l'intérêt public. 

C'est aussi à la même époque que la compagnie de Paris 
à Lyon et à la Méditerranée se chargea de l’exécution des 
chemins de fer d'Algérie concédés en 1860 à une compagnie 
qui ne pouvait venir à bout de sa tâche. 

En 1867, la même compagnie accepta la rétrocession dans 
des conditions spéciales et avec garantie d'intérêt de la 
partie située en France du réseau du chemin de fer Victor- 
Emmanuel. 

Les conventions de 1859 et de 1863 furent encore assez 
gravement modifiées en 1868 et 1869. On procéda à un rema- 
niement du classement des lignes entre l’ancien et le nou- 
veau réseau de façon à enlever aux compagnies tout intérêt 
à faire diminuer les recettes du nouveau réseau au profit de 
l’ancien. Les chiffres du capital garanti du deuxième réseau, 
du revenu réservé, du partage des bénéfices, furent par suite 
modifiés. 

Ce qui caractérise particulièrement les conventions de 
1868 comparées à celles de 1863, c’est qu'en 1863 les com- 
pagnies de l’Ouest, de l'Est et du Midi étaient seules à 
plaindre de l’inexactitude des évaluations de dépenses qui 
avaient servi de base au règlement de leurs intérêts en ce qui 
concerne les lignes rangées dans l’ancien réseau et celles qui 
étaient rangées dans le nouveau. En 1868, au contraire, 
toutes les compagnies faisaient entendre les mêmes récla- 
mations, et dans les exposés des motifs des projets de loi 
tendant à ratifier les conventions, le gouvernement expli- 
quait ce fait par l'augmentation toujours croissante du prix 
des terrains à exproprier, l’accroissement des frais de main- 
d'œuvre, le développement du trafic, qui entraine comme 
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conséquence nécessaire des achats de matériel roulant, l’a- 
grandissement des gares, la pose de doubles voies ‘. Aussi les 
pouvelles conventions ne se bornaient pas à rectifier les 
chiffres des évaluations de dépenses de l’ancien et du nou- 
veau réseau; elles admettaient en outre qu’il pourrait être 
exécuté, en sus de ce maximum, de nouvelles dépenses de 
premier établissement, soit sur l’ancien, soit sur le nouveau 
réseau, pendant un délai de dix ans, et que ces dépenses, 
qui seraient contrôlées par le gouvernement en Conseil d’État, 
entraineraient, si elles étaient faites sur l’ancien réseau, une 
augmentation du revenu réservé, et si elles étaient faites sur 
le nouveau, d’abord une augmentation du capital garanti, 
ensuite une augmentation du revenu réservé qui doit pour- 
voir, On l’a déjà indiqué, à une partie des charges du nou- 
veau réseau. 

Nous exposerons plus loin avec détails les modifications 
apportées aux rapports financiers de l’État avec les com- 
pagnies; ce qu’il est plus essentiel de relever en ce mo- 
ment, c’est que, par suite des conventions nouvelles, 
898 kilomètres de chemins de fer étaient ajoutés à titre défi- 
nitif aux concessions des compagnies de l'Ouest, d'Orléans, 
de Lyon, du Midi, de l'Est et des Charentes. 653 étaient con- 
cédés à titre éventuel. Une convention analogue passée avec 
la compagnie du Nord fut approuvée par une loi du 23 mai 
1869. Par suite des conventions de 1868-1869, les grandes - 
compagnies réunissaient dans leurs mains 21,059 kilomètres 
de chemins de fer sur lesquels 10,898 étaient classés dans le 
nouveau réseau. Le capital garanti par l’État pour les lignes 
du nouveau réseau était fixé à 3,797,629,712 francs*. 


1 Dans un discours prononcé à la séance du 3 juin 1868, M. de Franque- 
ville s'est expliqué sur les différents éléments du prix d'établissement des 
chemins de fer. Il a notamment indiqué que les indemnités fixées par les 
jurys d’expropriation s'étaient élevées pour le chemin de Toulouse à Bayonne 
à 22,800 fr., 28,117 fr., 48,739 fr., 83,100 fr. par kifomètre, et pour la ligne 
de Lisieux à Honfleur à 90,000 fr. pur kilomètre, ce qui donne, 4 raison de 
3 hectares par kilomètre, une somme de 1,000, 9,000, 12,000, 27,000 et 
30,000 fr. par hectare. 

? On remarquera que, malgré la concession de nouvelles lignes ajoutées au 
second réseau, ce chiffre est inférieur de près de 200 millions au chiffre 
fixé en 1863. Cela tient à une modificatiou très-considérable qui s’est pro- 
duite dans la répartition entre l’ancien et le nouveau réseau des lignes con- 
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Mais en même temps, pour satisfaire aux vœux des popu- 
lations, le gouvernement, reprenant le procédé employé en 
‘ 4861, proposa et le Corps législatif vota la création de dix- 
sept lignes nouvelles d’une longueur de 1,84 kilomètres 
pour lesquelles aucun concessionnaire n’était indiqué. Le 
ministre des travaux publics était autorisé à les entreprendre 
dans les conditions de la loi de 1842 et dans les limites des 
crédits qui lui seraient alloués. 

Plusieurs des lignes décrétées par la loi du 18 juillet 4868 
trouvèrent assez rapidement des concessionnaires par voie 
de négociation ou d'’adjudication. En outre, un décret du 
22 mai 1869, ratifié par une loi, concéda diverses lignes dans 
les départements du Nord, du Pas-de-Calais et de l’Aisne à 
une compagnie dite du Nord-Est. . 

Ce développement du réseau des chemins de fer d’in- 
térêt général se produisait indépendamment de l’applica- 
tion de la loi du 12 juillet 14865 sur les chemins de fer 
d'intérêt local dont les conseils généraux commencaient à 
faire usage. 

A la fin de l’année 1870, la longueur totale des conces- 
sions d'intérêt général s'élevait à 23,401 kilomètres dont 
47,464 étaient livrés à l’exploitation. 

La funeste guerre de 1870 laisse une trace particulière 
dans l’histoire des chemins de fer. Il a fallu que, par le traité 
de Francfort, l'État s’engageât à reprendre à la compagnie 
des chemins de l'Est, pour la céder à l’Allemagne, une partie 
du réseau de cette compagnie, d’une étendue de 835 kilo- 
mètres dont 459 appartiennent à l’ancien réseau, 367 au 
nouveau. Le réseau de la compagnie a été reconstitué par 
une convention du 17 juin 14873 approuvée par l’Assemblée 
nationale après une longue discussion dans laquelle le sys- 
tème des garanties d’intérêt a été vivement critiqué, et qui 


cédées à la compagnie de Paris à Lyon et à la Méditerranée. Grâce à sa 
prospérité, la compagnie a pu faire passer en 1868 dans l’ancien réseau, qui 
ne donne pas lieu à la garantie de l’État, 1,566 ktlomètres de lignes sur un 
total de 3,207 qui avaient été classés dans le nouveau réseau en 1864. 

1 Toutefois il était autorisé à mettre en adjudication deux lignes, celles 
de Lérouviile à Sedan et de Saint-Nazaire au Croisic, pour lesquelles des 
propositions lui avaient été faites. 
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concède à cette compagnie 358 kilomètres de lignes nou- 
velles, comprises dans le second réseau. 

Parmi les mesures qu’a prises l’Assemblée nationale actuelle 
en matière de chemins de fer, au point de vue de la consti- 
tution du réseau, nous avons encore à signaler, indépendam- 
ment de quelques actes relatifs à des lignes isolées, la loi 
du 23 mars 1874. Cette loi a transformé en concessions défini- 
tives une série de concessions éventuelles faites en 1868 aux 
grandes compagnies et à la compagnie des Charentes et a 
autorisé la mise en adjudication de deux des lignes classées 
par la loi du 11 juillet 1868 et qui restaient à exécuter, ajou- 
tant ainsi une longueur de 677 kilomètres au réseau des che- 
mins de fer d'intérêt général. Les lignes concédées éven- 
tuellement aux grandes compagnies en 1868 sont, en vertu 
de la nouvelle loi et conformément aux conventions rendues 
définitives, classées généralement dans le nouveau réseau. 
Elles donnent lieu en outre à des subventions et même, 
pour plusieurs d’entre elles, l'État doit exécuter les travaux 
dans les conditions de la loi de 1842. 

Mais tout en approuvant les propositions du gouvernement, 
la commission de l’Assemblée nationale a fait remarquer 
qu’en présence de la situation du Trésor, «il serait prudent 
de n’appliquer désormais le système des lois de 1859, 1863 
et 1868 qu'aux lignes à ouvrir dans les régions monta- 
gneuses et exceptionnellement difficiles de la France ou aux 
lignes stratégiques dont l’exécution ne saurait être retardée 
et de laisser en grande partie à l'initiative, soit des compa- 
gnies existantes, soit de compagnies nouvelles, le soin de 
compléter notre réseau de chemins de fer.» 

C'est du reste ainsi qu’on avait procédé pour la concession 
à la compagnie du Nord des lignes de Monsoult à Amiens et 
de Cambrai à la frontière belge. La loi du 15 juin 1872 a 
placé ces lignes en debors de l’ancien et du nouveau 
réseau !. 


1 À Ja date du 5 août 1874, Ie gouvernement a soumis à l’Assemblée na- 
tionale une convention importante passée avec la compagnie des chemins 
de fer de Paris à Lyon et à la Méditerranée pour la concession de vingt 
nouvelles lignes présentant ensemble une longueur de 855 kilomètres. Ces 
concessions seraient faites sans subvention ni garantie d'intérêt. 
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Il faut en outre signaler le mouvement très-considérable 
qui s’est produit de 1871 à 1874 dans le sein des conseils gé- 
néraux pour l'application des chemins de fer d'intérêt local, 
et qui a abouti jusqu'ici à la concession de 4,177 kilomètres 
dont 1,266 sont exploités. 

£n résumé, le développement total des chemins de fer 
d'intérêt général concédés définitivement s’est ainsi trouvé 
porté à 23,735 kilomètres, sur lesquels 48,877 étaient en 
exploitation au mois da juillet 14874 *. 

Sur ce chiffre total les concessions des six grandes compa- 
gnies s'élèvent à 20,697 kilomètres ainsi répartis: à la com- 
pagnie du Nord, 1,989 kilomètres; à celle de l'Est, 2,632; à 
celle de l’Ouest, 2,915; à celle d’Orléans, 4,350; à celle de 
Paris à Lyon et à la Méditerranée, 6,240, sans compter les 
chemins de fer d’Algérie dont l'étendue est de 426 kilo- 
mètres, enfin à celle du Midi, 2,573. 

Les compagnies nouvelles (et nous ne parlons ici que de 
celles qui sont concessionnaires de chemins d'intérêt gé- 
néral) sont sensiblement plus nombreuses qu’en 1859. On en 
compte vingt-neuf; mais il n’y en a que huit qui aient une 
concession supérieure à 100 kilomètres. Les plus impor- 
tantes sont la compagnie des Charenies qui a obtenu la con- 
cession de 719 kilomètres, en y comprenant la ligne de Niort 
à Ruffec concédée en 1874; celle de la Vendée qui, avec la 
ligne de Tours à Montluçon, a 449 kilomètres, et celles du 
Nord-Est et d'Orléans à Châlons-sur-Marne qui ont environ 
300 kilomètres. 


Qu 


On voit par combien de phases diverses a passé la consti- 
tution du réseau des chemins de fer en France et combien 
de procédés différents le gouvernement et le législateur ont 
cru devoir employer pour arriver au résultat considérable 
que nous avons obtenu. 

Le système mixte qui avait les préférences des auteurs de 


1 A la fin de l’année 1872 il y avait en Europe 119,472 kilomètres de 
chemins de fer. On en compte 24,995 kilomètres dans la Grande-Bretagne, 
22,918 en Allemagne, 14,103 en Autriche-Hongrie, 13,824 en Russie, 
6,690 en Italie, 5,441 en Espagne, 3,155 en Belgique. Les États-Unis en 
. possèdent 107,992 kilomètres. 
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la loi du 41 juin 1842, a été moins fréquemment suivi que 
celui des concessions complètes. Il a été employé surtout 
dans les années qui ont suivi la loi jusqu’en 1846. Après 
l'avoir abandonné, on y est revenu en 1851, puis il a été de 
nouveau abandonné dans les années où le réseau s’est le 
plus rapidement développé. C’est seulement à partir de 
l’année 4857 qu'on en a fait de nouvelles applications, soit 
pour les lignes dont les dépenses paraissaient devoir être 
notablement hors de proportion avec les recettes, soit pour 
celles que les populations réclamaient et qui ne trouvaient 
pas de concessionnaires. 

Néanmoins, à part de rares périodes de confiance ou d’en- 
gouement qui ont marqué les années 1844 à 1846 et les années 
1852 à 1837, l'assistance de l’État a toujours été réclamée par 
les concessionnaires et leurs moments de hardiesse ont 
presque toujours été suivis, à bref délai, d’un décourage- 
ment excessif. A peine l’œuvre en était-elle à ses débuts que 
nous voyons se produire une première crise toute spéciale 
en 1839; une seconde survient en 4847 et est bientôt 
aggravée par les événements politiques de 1848. Après le 
développement considérable du réseau qui marque les 
années 1852 à 1857, une crise nouvelle paraît réclamer des 
remèdes plus énergiques que ceux qui avaient été employés 
jusque-là. L'État, qui avait d’abord soutenu les compagnies 
naissantes par des prêts d'argent, puis par des réductions de 
leurs charges, par l'allocation de subventions, par un con- 
cours à l'exécution des travaux, les fortifie par la prolonga- 
tion du délai des concessions, par les encouragements donnés 
aux fusions et à la constitution de grands réseaux placés 
entre les mains de compagnies puissantes. Une nouvelle crise 
qui se produit au moment de la concession d’un grand 
nombre de lignes peu productives l'amène à contracter 
en 1859 des engagements assez onéreux pour les finances 
publiques par l’extension du système des garanties d'intérêt 
dont les conséquences sont aggravées par les conventions 
de 1863 et de 1868. 

La création de compagnies considérables concentrant dans 
leurs mains, pour une longue période de temps, presque 
toutes les lignes qui desservaient une partie du territoire a 
donné lieu à de vives eritiques. On a beaucoup insisté sur les 
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inconvénients de cette espèce de monopole sans tenir assez 
de compte de l’étendue du droit de contrôle attribué à l’État 
sur l’exploitation. On a fait valoir aussi que si le morcelle- 
ment excessif des lignes avait des conséquences regrettables, 
la concentration du service dans une mesure qui dépasserait 
les forces d’une compagnie avait également ses dangers. On 
a, exprimé le regret que le système consacré par la législation 
française ait privé jusqu'ici le pays des avantages de la con- 
currence. 

Des voix autorisées ont répondu à ces objections, non-seu- 
lement en exposant les résultats que ce système à produits, 
mais en montrant les fusions qui se sont accomplies en An- 
gleterre et en Amérique sous l’empire d’une liberté à peu 
près complète et du principe de la concurrence, et qui ont 
amené le législateur de ces pays à organiser, non sans diffi- 
culté, un système de contrôle destiné à empêcher des abus 
devenus intolérables, Plus de neuf cents compagnies se par- 
tagent le réseau américain; mais d'immenses syndicats se 
sont formés, et l’on en pourrait citer qui réunissent plusieurs 
milliers de kilomètres de chemins de fer, de canaux et même 
de houillères. En Angleterre, depuis 1845. les compagnies 
ont sans cesse travaillé à se réunir pour éviter une lutte rui- 
neuse, et elles ont acquis environ le tiers des canaux. Le ré- 
seau de l’Angleterre et du pays de Galles, d’une étendue de 
17,100 kilomètres, s’est si bien concentré par voie de fusions 
successives, que sept compagnies possèdent les deux tiers 
de ce réseau. Le North Eastern, tel qu’il est constitué aujour- 
d’hui, résulte de la fusion de trente-sept compagnies dis- 
tinctes et jusqu’à un certain point rivales. Enfin l’enquête par- 
lementaire de 1872, sur le régime général des chemins de 
fer anglais, aboutit à cette conclusion que le mouvement 
de fusion est irrésistible et qu’il ne s'arrêtera que lorsqu'il 
n’existera plus dans la Grande-Bretagne qu’un petit nombre 
de grandes compagnies *. Le gouvernement français, qui a 


1 On peut consulter à cet égard Îles rapports de mission de M, Malézieux, 
ingénieur en chef des ponts et chaussées, sur les travaux publics en Amé- 
rique (1872) et sur les chemins de fer en Angleterre (1874). M. Charles de 
Franqueville, maître des requêtes au Conseil d’État, va publier prochai- 
nement un ouvrage sur le Régime des travaux publics en Angleterre, où 
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dirigé toute la création du réseau et qui en contrôle l’ex- 
ploitation, a pu faire tourner les fusions qu'il encourageait 
au profit du public. 

Les critiques n’ont pas manqué non plus aux conventions 
relatives à la garantie d'intérêt. On ne s’est pas borné à ex- 
primer des craintes Sur l’étendue et l’aggravation continue 
des charges qui pouvaient en résulter pour le Trésor. On a 
soutenu que les grandes compagnies, chargées en quelque 
sorte de la régie d’un grand service public, seraient désinté- 
ressées de la construction et du trafic, ou du moins qu’elles 
seraient moins intéressées et feraient moins d'efforts que si 
elles n’avaient à attendre de bénéfices que des économies 
réalisées sur les travaux d’établissement et sur l’exploitation. 
On a fait valoir les difficultés du règlement des comptes qui 
servent de base à la garantie d’intérêt due par l’État. Le sys- 
tème a été défendu avec beaucoup d'autorité sous l’Empire 
dans plusieurs discours des orateurs du gouvernement, no- 
tamment dans un discours prononcé par M. de Franqueville, 
le 27 juin 1865, au Corps législatif. La question a été reprise 
en 1873 devant l’Assemblée nationale, lors de la discussion 
de la convention relative à la reconstitution du réseau de la 
compagnie des chemins de fer de l'Est. Plusieurs députés, 
tout en reconnaissant que ce système avait eu sa raison d’être 
en 1859, qu'il avait rendu des services, insistaient vivement 
pour que l’Assemblée n’y persistât pas, et faisaient ressortir 
tous les inconvénients qu'il présentait’. L'Assemblée natio- 
nale ne s’est pas arrêtée à ces critiques. Elle a fait, dans la 
loi du 17 juin 1873, une nouvelle application de ce système, 
et peu de temps après elle l’a mis en pratique d’une manière 
plus étendue dans la loi du 23 mars 1874, qui transformait 


la question des chemins de fer est l’objet d’une étude très-approfondie et 
d'un grand intérêt (4 vol. in-8° ; les deux derniers contiennent la collection 
des textes de la législation anglaise sur les chemins de fer, les routes, les 
cours d'eau et les ports. 

Voir aussi un article de M. N. Blerzy sur les chemins de fer d'Amérique, 
dans la Revue des Deux-Mondes (1° avril 1872). 

1 Discours de M. Clupier à la séance du 27 mai 1873; — de M. Pouyer- 
Quertier, dans les séances du 13, du 14 et du 1% juin; — de M. Germain, 
dans la séance du 15 juin. MM. de Fourtou, Desscilligny et Krantz ont ré. 
pondu à ces discours. 
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de nombreuses concessions éventuelles en concessions défi- 
nitives. 

Sans doute l’industrie des chemins de fer a traversé en An- 
gleterre et en Amérique des crises analogues à celles qu’elle 
a subies en France sans que l’État se soit cru obligé de venir 
en aide aux compagnies. Mais le public français aurait-il 
admis que l’État pût rester indifférent à des ruines semblables 
à celles qui ont frappé tant de compagnies anglaises et amé- 
ricaines, lorsqu'il s'agissait d’une œuvre d’utilité publique 
et d'entreprises qui devaient enrichir le domaine public? 
L’exécution des chemins de fer par l’industrie privée n’eût- 
elle pas été à jamais compromise, et l’État aurait-il pu en- 
treprendre et mener à fin le réseau sur les fonds du Trésor 
public? 

Le total des dépenses auxquelles aura donné lieu la con- 
struction des chemins de fer qui étaient concédés définitive- 
ment au 1° janvier 1870* est évalué à 10,138,500,000 francs, 
sur lesquels il restait encore à dépenser 2,206,200,000 francs. 
L'État a pris à sa charge, soit en argent, soit en tra- 
vaux, 1,638,500 francs, les compagnies 8,456,900 francs. Il 
faut y ajouter 43,100,000 francs qui ont été ou seront versés 
par des départements, des communes et des industriels in- 
téressés. 

L'expérience a démontré aussi ce qu’il y avait de fondé 
dans les craintes qui s'étaient produites en 1859, 1863 et 
1868 sur l'insuffisance des produits des nouvelles lignes pour 
payer l’intérêt et l’amortissement du capital qui allait s’y 
engager. 

Le ministère des travaux publics a publié récemment des 
tableaux qui indiquent, d’après les états fournis par les six 
grandes compagnies, les dépenses de premier établissement 
pour chaque ligne et les résultats de l’exploitation pendant 
l’année 1872. 

Il en résulte que, à cette date, sur les lignes du nouveau 
réseau dont l’étendue totale était de 7,193 kilomètres, il n’y 
en avait que trois d’une étendue de 236 kilomètres, celle de 


- { I n'yaeu d'exception que dans quelques États de l'Amérique. 


3 Les documents officiels ne donnent pas ce calcul pour les concessions 
postérieures. 
I. . 49 
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Lunéville à Saint-Dié, comprise dans le réseau de l’Est, celle 
du Mans à Mézidon et à Falaise, comprise dans le reseau de 
l'Ouest, et celle de Montpellier à Paulhan appartenant au 
réseau du Midi, dont les produits nets fussent supérieurs au 
montant des intérêts des capitaux engagés dans la construc- 
tion. Toutes les autres, au nombre de soixante-seize, dont la 
longueur était de 6,957 kilomètres, donnaient un déficit de 
100,765,217 francs, représentant la différence entre les pro- 
duits nets de l'exploitation et les intérêts des capitaux en- 
gagés dans la construction. Il y avait même vingt-deux de 
ces lignes d’une étendue de 1,117 kilomètres qui ne produi- 
saient pas une somme suffisante pour payer leurs frais d’ex- 
ploitation *, 

Quant à l’ancien réseau, il donnait un excédant total de 
161,742,415 francs. Mais dans ce réseau, il y avait encore 
quarante-trois lignes d’une longueur de 4,012 kilomètres qui 
donnaient un déficit de 45,343,388 francs, et parmi ces lignes 
sept d’une longueur de 79 kilomètres, appartenant à l’ancien 
réseau de la compagnie de Paris à Lyon et à la Méditerranée 
ne produisaient même pas la somme nécessaire pour payer 
les frais d'exploitation. Ainsi l’excédant qui servait à couvrir 
l'insuffisance des produits nets des quatre cinquièmes en- 
viron de l’ancien réseau et de ceux du nouveau réseau, dans 


1 Voici d’après le dépouillement que nous avons fait de ces tableaux com- 
ment les chiffres se répartissent entre les six grandes compagnies. 


LONGUEUR LIGNES DONNANT UN PKODUIT} LIGNES DONNANT UN PAUD LIGNES DONNANT UN PRODUIT 


net insuflisant pour payer, insuffisant 
totale excédant l’intérêt en outre des frais d’exploi-|| pour payer mème les frais 
du deuxième du capital, tation, l'intérêt du capital. d'exploitation. 


COMPAGNLES. À 
exploité Longueur |Montant des} Longneur 
en 1872. | kilometriq.| excédants. | kilometriq. 


Montant des || Longueur 
insuffisances.|| kilométriq. insuffisances. 


Nord. .... 467 » » 467 5.495,000 76,000 
Est. 1,455 s0 37,917 1,405 19,756,593 65,032 
Onest | 1,294 145 98,799 1,149 16,710,605 424,N42 
Orléans. . , .| 1,972 , 2 1,972 26,239,055 202,200 
Paris à Lyon 
et à la Medi- 
terranée. . 911 » » g{1 19,371,000 515,000 
Midi. ....| 1,094 a! 69,577 1,053 1°,692,964 303,612 
nt ES 
7,193 236 206,293 6,957 | 100,765,217 1,287,386 
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les limites fixées pour le revenu réservé, provenait exclusi- 
vement de l’exploitation de 5.091 kilomètres !. 

Ces lignes, placées dans une condition aussi exceptionnelle, 
sont les deux lignes de Paris à la frontière de Belgique 
(Nord), — celle de Paris à Avricourt (Est), — de Paris à 
Rouen et au Havre et de Paris à Rennes (Ouest), — de Paris 
à Bordeaux (Orléans), — de Paris à Marseille (Paris à la Mé- 
diterranée), — et de Bordeaux à Cette (Midi). 

On aperçoit aisément quel eùt été le sort des autres che- 
mins de fer s’ils n'avaient pas été concédés à des compagnies 
qui se trouvaient en mesure, grâce aux bénéfices produits 
par les grandes lignes, de pourvoir au déficit de la plus 
grande partie du réseau. 

On aperçoit aussi avec quels ménagements il faut toucher 
à l’organisation générale du réseau. On voit le préjudice qui 
serait causé aux grandes compagnies et au Trésor par la 
création de lignes nouvelles qui feraient concurrence aux 
seules lignes productives du réseau et qui viendraient par- 
tager leurs bénéfices sans être grevées de leurs charges, et 
l’on peut demander s’il serait juste et prudent d’autoriser de 
semblables concurrences en dehors du cas où l'insuffisance 


1 Voici comment ces résultats de l'exploitation de l’ancien réseau se ré- 
partissent entre les six grandes compagnies : 


Loneueua | LIÈNES DONNANT UN PRODUIT | LIGNES DONNANT UN PRODUIT 
net iosuftisant pour payer, 
totale excédant l'intérêt en outre des frais d explolta- 
de l'ancien des capitaux. tion, l’intérèt des capitaux. 


réseau a — ER En. 


exploité Longueur | Montantdes | Langnear | Montant des 
en 1872. Jkilométrique.| excédants. |kilométrique.| insullisances. 


COMPAGNIES. 


1,115 794 24 996,000 321 1,752,000 
435 9,488,244 999,164 

579 8,107 ,530 1,462,441 

1,374 36,442,427 4,409,783 


72,958,000 36,727,000° 
9,849,014 , 


161,742,416 45,727,388 


* En ce qui concerne les 79 kilomètres du réseau de cette Compagnie qui donnent 
un produit insuftisant pour payer les frais d'exploitation, l’insuffisance s'élève à la 
somme de 457,000 trancs. 
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d’une seule ligne laisserait en souffrance les intérêts du 
public. 

Au surplus, ce n’est pas seulement notre opinion que nous 
apportons ici; nous reproduisons une appréciation faite, 
dans des conditions d’autorité et d’impartialité qu’il est bon 
de signaler, par une commission de l’Assemblée nationale. 

Au mois de décembre 1871, en présence d'une crise des 
transports qui alarmait tous les intérêts et qui était une des 
funestes conséquences de la guerre, l’Assemblée nationale 
avait institué une commission de trente membres pour 
faire une enquête sur l’état des voies de communication et 
particulièrement sur les chemins de fer. Cette commission, 
qui s’est livrée à des études très-approfondies, a été à peu près 
exclusivement chargée de la préparation de tous les travaux 
de l’Assemblée sur les chemins de fer. A diverses reprises, 
elle a déposé des rapports, soit pour exposer les résultats de 
ses recherches et signaler les mesures générales qu’il lui 
paraissait utile de prendre, soit pour proposer des résolu- 
tions relatives à des pétitions ou à des projets de loi. A trois 
reprises différentes, elle a eu à se prononcer sur la constitu- 
tion du réseau français; toujours elle a approuvé le système 
dans son ensemble. Dans un rapport fait en son nom 
le 12 décembre 1873 sur le projet de loi relatif à la transfor- 
mation de nombreuses concessions éventuelles en conces- 
sions définitives, M. de Montgoifier déclarait « que l’œuvre 
de la constitution du grand réseau nâtional a été sagement 
conçue, sagement exécutée, et qu'elle fait grand honneur à 
ceux qui l’ont inspirée et conduite». De son côté, M. Cézanne, 
dans son rapport, en date du 3 février 1873, sur les pétitions 
relatives à la création d’une ligne directe de Calais à Mar- 
seille, se prévalait de l'expérience faite en Angleterre et en 
Amérique pour défendre le système français. 

« L'intervention de l’État dans la grande œuvre des che- 
« mins de fer a été salutaire, dit-il, et conforme au rôle de 
« sage répartiteur qui, en effet, appartient à l’État. Grâce à 
« cette intervention, la solidarité qui doit exister entre toutes 
« les parties du territoire national n’a pas été rompue et les 
« régions les plus riches ont fourni les ressources qui ont 
« permis de construire des chemins de fer dans les parties 
« pauvres. 
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« La marche suivie dans le passé a présenté des antapes 
« assez considérables pour faire accepter quelques inconvé- 
«a nients.... Si l'on s’en était tenu au régime du laïssez-faire 
« qu’on réclame aujourd’hui, on aurait peut-être, il est vrai, 
« trois lignes se partageant le trafic de Paris à Marseille; 
« mais qui donc aurait construit ces 2,800 kilomètres de li- 
« gnes improductives sur lesquelles la ligne actuelle de Paris 
" « à Marseille déverse annuellement un tribut de 50 millions?» 

Enfin tout récemment, M. Krantz, arrivant aux conclusions 
d’un long et très-remarquable travail sur l’ensemble des voies 
navigables de la France, expose dans un dernier rapport 
déposé le 13 juin 1874 les avantages de la concurrence faite 
aux chemins de fer par les fleuves et les canaux. Mais quant 
. à la concurrence qui serait faite par de nouveaux chemins de 
fer, il déclare, au nom de la grande majorité de la commis- 
sion, que la constitution actuelle des compagnies de che- 
mins de fer présente de réels avantages pour le pays et que 
la concurrence qu’on réclame présenterait de graves incon- 
vénients et aboutirait à de grands mécomptes. 

Ce n’est pas à dire que le système des garanties d'intérêt 
n’entraîne pas des charges assez considérables pour le Trésor 
public et ne comporte pas certaines difficultés d'application. 
Nous allons le voir en étudiant dans leurs détails les conven- 
tions de 4859, de 1863 et de 1868, les mesures prises pour 
leur exécution et les résultats qu’elles ont produits soit pour 
les compagnies, soit pour l'État. Léon AUCOC. 


(La fin à la prochaine livraison.) 
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LA PEINE DE MORT ET L'UNIFICATION PÉNALE 
A L'OCCASION DU PROJET DE CODE PÉNAL ITALIEN :. 


Lettres de S. Exec. M. VicuiAni, ministre de la justice en Italie, 
à M. Charles Lucas, membre de l’Institut, et réponse de M. Lucas. 


Quelques explications préliminaires nous paraissent indis-, 
pensables pour faciliter l'intelligence des deux lettres que 
nous publions. 

La Revue critique de législation a déjà inséré dans sa livrai- 
son de mars la lettre adressée par M. Ch. Lucas, à l’occasion 
du rétablissement de la peine de mort en Toscane proposé 
par le projet de Code pénal italien. Cette lettre qui parut au 
moment où, sous l'impression d’une émotion générale*, on 
pétitionnait de toute part en Italie contre ce rétablissement 
de l’échafaud, dont la suppression presque séculaire datait 
en Toscane de 1781, produisit une vive sensation. La presse 
italienne lui donna une grande publicité, et l’un des princi- 
paux organes de la presse quotidienne, la Vaztone de Flo- 
rence, en publia la traduction dans plusieurs numéros 
successifs. 

Cette lettre à M. Mancini fut suivie d'une lettre de 
M. Ch. Lucas aux abolitionistes italiens, qui fut traduite et 
publiée in extenso par douze journaux appartenant aux di- 
verses parties de l'Italie. 


1 Voir la Revue de mars 4874, p. 222. 

2 Cette émotion ne s’est pas refroidie, ainsi que le prouve la vaste asso- 
ciation qui se forme en ce moment en Italie sous le titre d’Association 
italienne pour l'amélioration de la législation pénale, des institutions pé- 
nitentiaires et pour l'abolition de la peine de mort. 

Cette association, qui a pour président M. Mancini et pour vice-présidents 
les deux célèbres professeurs Carrara de l’Université de Pise et Canonico 
de l’Université de Taorin, mettant avec raison en dehors de la politique 
cette œuvre de civilisation et de progrès humanitaire, fait appel pour l’ac- 
complir au concours du gouvernement en même temps qu’à celui de toutes 
les forces intelligentes de la nation, et étend même cet appel aux crimina- 
listes les plus renommés de l'étranger. 

Le programme de cette association est publié par une Revue que le savant 
jurisconsulte Lucchini vient de faire paraître à Venise sous le titre de 


Rivista penale, et qui se recommande par les remarquables articles de ses 
premières livraisons. 
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Ces deux lettres, précédées d’une préface et suivies d’un 
appel de M. Ch. Lucas à l'opinion libérale en Europe, inté- 
ressée à ce qu'on ne vint pas détruire en Toscane l'autorité 
d’un précédent acquis aux progrès de l'esprit humain, 
devinrent l’objet d’une brochure éditée à Paris‘, sous le titre 
de la Peine de mort et l’unification pénale, à l’occasion du 
projet de Code pénal italien, et dont la traduction parut immé- 
diatement en Italie. 

Tels sont les faits qui ont précédé la communication de 
M. Ch. Lucas à l’Institut sur le projet de Code pénal italien, 
qui a eu lieu à la séance du 30 mai, et voici en quels termes 
il en indiquait lui-même les motifs : 

« C’est une grande qualité chez les hommes d’État que 
celle de savoir accepter la contradiction et d'arriver même à 
rechercher les lumières de la critique, quand elle se produit 
avec le respect qu’on leur doit et celui qu'on se doit à soi- 
même. Je ne saurais méconnaître ce mérite chez l’éminent 
jurisconsulte qui dirige en ce moment en Italie le ministère 
de la justice et des grâces. Loin,de prendre, en effet, en 
mauvaise part les observations critiques que contenait ma 
lettre à M. Mancini, il s’est empressé, après l4 présentation 
du projet de Code pénal au Sénat italien, de m'envoyer un 
exemplaire de ce Code et de son exposé des motifs, dans les 
termes les plus courtois, avec l’espérance que je trouverais 
dans son exposé des motifs les raisons suffisamment justifica- 
tives de la proposition de rétablir l'échafaud en Toscane; il 
y ajoutait même l’invitation de lui présenter sur l’ensemble 
de ce projet de Code mes observations, en voulant bien me 
témoigner qu'il y attachait quelque prix. 

« Je m'empresse donc de déférer ici au désir si loyale- 
ment exprimé par l’honorable ministre M. Vigliani. » 


Lettre de M. Vigliani, ministre de la justice en Italie, 
à M. Ch. Lucas, membre de l'Institut. 
« Vénéré Monsieur, 
« Je me hâte de vous remercier infiniment de l’empresse- 
ment avec lequel vous avez bien voulu me communiquer une 


1 Chez M. Cotillon, libraire du Conseil d'État. 
[4 
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épreuve du tirage séparé qu’on va faire de votre remarquable 
rapport à l’Institut, sur le projet de Code pénal pour l'Italie: 
que j'ai eu l'honneur de présenter au Sénat. 

« Je dois d’abord vous témoigner ma reconnaissance pour 
tout ce que vous avez dit de bienveillant et de favorable pour 
le projet, pour le rapport qui l'accompagne et pour ceux qui 
y ont travaillé. 

« Je tiendrai compte dans la discussion du projet au Sénat 
des observations critiques que vous avez jugé à propos de 
faire, tout en m'’abstenant de discuter à présent celles que 
je ne pourrais pas approuver, mais dont je sens cependant le 
devoir de respecter l’autorité. 

« Vous me permettrez seulement de vous soumettre 
quelques mots sur deux de vos observations qui m’ont paru 
exiger des explications dé ma part. 

« Vous avez remarqué avec une sensation de pénible sur- 
prise que l’exposé des motifs, tout en citant le Code pénal de 
la Confédération germanique toutes les fois qu'il s’assimile 
quelques-unes de ses dispositions, n’a pas mentionné le Code 
pénal français de 4810, comme s’il n’avait rien à lui devoir. 

« Je ne puis pas vous dire, Monsieur, combien je regrette 
d’avoir donné lieu à cette appréciation par un silence dont 
la cause est fort différente de celle que vous avez malheureu- 
sement supposée. 

« Rien n’a été et rien n'est ins loin de ma pensée que 
l’idée que le projet portant mon nom ne doit rien à votre 
Code pénal de 1810, qui a été, pour ainsi dire, le père ou le 
doyen de tout Code pénal moderne. Mais c’est une chose si 
connue en Italie qu'il était tout à fait inutile de l’énoncer 
dans un rapport dont la concision était une des qualités les 
plus essentielles. De même les dispositions du Code pénal de 
1810 et de sa réforme faite en 1832 sont tellement familières 
aux gens de loi en Italie que c'était leur faire une espèce 
d’injure que de rappeler tout ce que Île projet avait emprunté 
à cette source. 

« On ne peut pas en dire autant du Code pénal de la Con- 
fédération germanique, non plus que des autres Codes très- 
récents qui sont moins connus en Italie. Voilà la vraie et la 
seule raison pour laquelle j’ai cru devoir faire une mention 
spéciale de quelques dispositions puisées à ces Codes, qui 
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sont l’expression des derniers progrès législatifs du droit 
pénal. | 

« À l’égard du Code pénal de la Confédération germanique, 
vous avez en outre observé que l’exposé des motifs se trompe 
en assimilant complétement la situation de l’Italie à celle de 
la Confédération sous le rapport de l’unification pénale; car, 
dites-vous, il y a à cet égard dans l’ordre politique une diffé- 
rence profonde, que vous avez signalée. 

« Sans examiner ce qu’il y à de vrai dans cette différence 
d'ordre politique, qu’il me suffise de vous faire remarquer, 
premièrement que je n’ai jamais pensé à faire une assimila- 
tion complete; et puis qu’il ne pourrait être contesté par 
personne, dans l’ordre juridique dont je devais uniquement 
m'occuper, que l’unité de droit est infiniment plus essen- 
tielle dans un État unique que dans une confédération, qui 
pourrait même s’en passer, comme vous l'avez fort bien 
expliqué. C’est donc un argument a fortiori, d’après le lan- 
gage dialectique, que celui que j'ai tiré pour l'Italie de 
l'extension de la peine de mort faite à tous les États de la 
Confédération germanique, non exceptés les quatre où elle 
avait été abolie. 

« L'Italie ayant enfin le bonheur de posséder son unité 
nationale ne peut tolérer plus longtemps l’énormité que ses 
enfants ne soient pas tous égaux devant la loi pénale. Si la 
peine de mort doit exister dans notre législation, elle doit 
exister pour tous les Italiens, comme elle existe pour tous les 
Français. Si elle doit disparaître, toute l’Italie sans exception 
doit jouir de l'abolition de la plus terrible des peines. Je ne 
crois pas qu'il y ait en Italie une seule personne intelligente 
qui veuille un droit pénal privilégié pour une province quel- 
conque. Cette absurdité et ce flagrant outrage à l’égalité 
devant la loi, qui a été une conséquence transitoire de notre 
passé, doit cesser d’une manière ou de l’autre. Le Parlement 
décidera la grande question à laquelle vous avez consacré 
principalement votre savant travail. 

« S'il vous plaît de donner à mes explications la publicité 
de votre rapport sous la forme de notes, je vous en serai 
très-obligé. | 

« En vous priant d'accueillir ces explications avec la bien- 
veillance dont vous m'avez donné plus d’une preuve, je suis 
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heureux de vous renouveler l'hommage de ma profonde 
estime. 


« Rome, 14 septembre 1874. 
« Votre tout dévoué serviteur, 
a VIGLIANI. » 


Réponse de M. Ch. Lucus à M. le ministre Vigliani. 
« Monsieur le Ministre, 


« J'avais voulu vous témoigner, par l’envoi d'une épreuve 
de ma communication à l'Institut sur le projet de Code 
pénal italien et son exposé des motifs. l’empressement que 
j'éprouvais à placer cette communication sous les yeux de 
Votre Excellence; mais je n'espérais pas obtenir une si 
prompte et si bienveillante expression de l’importance que 
vous aviez attachée à mes appréciations. 

« Votre lettre du 14 septembre que je recois est un hon- 
neur dont je vous remercie, et je regrette vivement que le 
tirage séparé de ma communication soit déjà un fait ac- 
compli; car votre lettre y aurait trouvé la place qui devait 
lui revenir. 

« Je ne voudrais pas toutefois me croire par là dispensé 
de donner à vos observations la publicité qu'elles réclament. 

« Je m'empresse de reconnaitre la loyauté de vos explica- 
tions relatives au silence que votre exposé des motifs, élogieux 
seulement pour le Code pénal allemand, avait gardé sur le 
Code pénal français, et je ne saurais regretter de vous avoir 
fourni l’occasion de rendre si complétement justice à l’ini- 
tiative française et à l'influence qu’elle a excercée en Europe 
sur la codification de la législation criminelle. 

« Je ne saisis pas bien quel serait le dissentiment entre 
nous au sujet de la différence qui peut exister entre une mo- 
narchie unitaire et une Confédération, sous le rapport des 
exigences de l'unification pénale. Vous exprimez parfaite- 
ment ma pensée lorsque vous dites « que l’unité de droit est 
infiniment plus essentielle dans un État unique que dans une 
Confédération, qui pourrait même s’en passer. » C’est ce 
qui, en face du rétablissement de la peine de mort dans 
quatre États confédérés proposé par le projet de Code pénal 
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fédéral allemand, me faisait écrire à l'honorable M. Léon- 
hardt, ministre de la justice en Prusse, qu’on ne pouvait, 
pour le prétendu besoin de l’unification pénale dans la Con- 
fédération, consommer un attentat au progrès humanitaire 
que l'Italie n'avait pas voulu commettre au nom de son unité 
monarchique, en donnant ainsi un grand exemple de mo- 
ralité. 

« Vous avez bien voulu reconnaître l'esprit d’impartialité 
avec lequel je me suis efforcé de répondre à l’appel que vous 
aviez fait à mon examen critique sur l’ensemble du projet de 
Code pénal italien. A côté des imperfections et des lacunes 
qu'il m’a paru utile de signaler, j'ai eu beaucoup à louer, et 
souvent avec une sympathique adhésion. Sur bien des points, 
en effet, il y a conformité entre nos principes, et particu- 
lièrement sur un point fondamental, puisque nous appar- 
tenons à la même école, à celle de la répression péniten- 
tiaire dont, depuis un demi-siècle bientôt, je soutiens la 
doctrine avec une persévérante conviction. 

«a Mais à côté de tant de points qui nous rapprochent, il 
en est un malheureusement de la plus haute gravité qui nous 
divise, puisqu'il n’appartient pas seulement à l’ordre pénal, 
mais à l’ordre moral; il s’agit de la voie à suivre par l'Italie 
pour réaliser son unification pénale, à l’occasion de l’aboli- 
tion de la peine de mort en Toscane, dont une expérience 
heureuse et si prolongée a démontré que, de votre propre et 
loyal aveu, la sécurité publique et privée n'avait point eu à 
en souffrir. 

« Je n’aperçois qu'une seule voie logique, morale et ra- 
tionnelle à suivre, c’est celle de l’extension à toute l'Italie de 
cette abolition heureusement expérimentée dans une portion 
si considérable de ce royaume. Je ne produis pas à cet égard 
une opinion qui me soit personnelle; je ne fais tout simple- 
ment que soutenir celle que conçut en 1863 votre honorable 
prédécesseur M. Pisanelli; que proposa en 1865 un vote mé- 
morable de la Chambre des députés ; que conseilla en 1866 
la commission nommée par l'honorable M. de Falco pour 
l'élaboration d’un projet de Code pénal, et qui a été enfin 
recommandée en 1872 à la sagesse du Parlement italien par 
le Congrès, où se trouvaient réunies à Rome tontes les illus- 
trations des juristes italiens. 
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« Mais pour la première fois se produit dans le projet de 
Code pénal présenté au Sénat une autre voie proposée à 
l'Italie pour réaliser son unification pénale, celle du réta- 
blissement de l’échafaud en Toscane. Vous pouvez mesurer 
la gravité du dissentiment qui nous divise, lorsque dans ma 
profonde et consciencieuse conviction, il y a un abime entre 
ces deux voies, dont autant l’une me semble rationnelle et 
morale, autant l’autre me paraît illogique et immorale. 

a Je n'ai pas ici à reproduire les arguments par lesquels 
je l’ai démontré dans ma lettre à M. Mancini et dans ma 
communication à l’Institut. Je me borne donc à suivre Votre 
Excellence sur le terrain où il lui a convenu de se placer, et 
à lui témoigner ainsi mon empressement à déférer aux con- 
venances de son argumentation. 

« Vous avez raison de penser qu'en face de son unité mo- 
narchique l'Italie ne saurait tolérer qu’une province quel- 
conque ait son Code pénal spécial, et j'a? assez franchement 
signalé le grand service que vous venez rendre à votre pays 
en remplaçant par un Code pénal unitaire les trois Codes 
pénaux qui le régissent encore en ce moment. Nul ne sau- 
rait contester que par la substitution d’un Code unique aux 
trois Codes pénaux actuels l’unification pénale en Italie sera 
un fait accompli, sauf l'incident relatif à l’abolition de la 
peine de mort en Toscane, auquel il conviendra de donner 
sa légitime solution. Il ne faut pas à cet égard exagérer et in- 
tervertir l'importance des rôles, en prétendant que toute la 
question de l’unification pénale en Italie soit dans la solution 
de cet incident. 

« À l’occasion de ce qui a précédé la solution que vous 
proposez aujourd’hui, ce que vous dites devient un reproche 
bien sévère et bien immérité qui s'adresse nécessairement 
à vos prédécesseurs, les uns coupables d’avoir par le décret 
d’avril 4859 rétabli l’abolition de la peine de mort qui, selon 
vos expressions, est un flagrant outrage à l'égalité devant la loi, 
et les autres plus coupables encore d’avoir toléré en Italie 
cet outrage, cetle énormité que ses enfants ne sotent pas tous 
égaux devant la lot pénale. 

« Permettez-moi de vous faire remarquer que ces grands 
coupables ne sont pas seulement les auteurs du décret de 
1869, mais les deux Chambres du Parlement qui, divisées en 


« 
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1865 sur l’opportunité de l’extension à toute l’Italie de l’a- 
bolition de la peine de mort, ont du moins donné pour la 
seconde fois force d'exécution au maintien de cette aboli- 
tion en Toscane. 

« Je crois que les auteurs du décret de 1859 et les légis- 
lateurs de 1865, loin d’avoir encouru un blâme, ont bien 
mérité de l'Italie, de la civilisation, de la morale et de l’hu- 
manité. 

« Les auteurs du décret de 1859 ne sont pas venus, em- 
portés par l’esprit révolutionnaire, créer au profit de la Tos- 
cane un privilége exorbitant. Ils n'ont fait au contraire que 
renouer pour l'honneur de l'Italie la glorieuse tradition 
d'une réforme de l’ordre moral que l'invasion de l’ordre 
politique était venue interrompre, et qui devait reprendre 
son Cours, pour ne pas entraver en Italie la marche de sa 
civilisation. 

« Longtemps avant d'arriver à l’unité civile et politique, 
il y avait pour l'Italie une unité intellectuelle et morale. 
Sur quelque partie de son territoire que vinssent à se 
produire un grand homme cu une grande œuvre, l'Italie les 
revendiquait, comme tombant dans le commun patrimoine 
de l’honneur national, à l'accroissement duquel tous ses plus 
illustres enfants devaient concourir, et le monde civilisé 
était habitué à respecter la généreuse revendication de ce 
noble patrimoine. Il n’y avait pas qu’un Napolitain dans le 
Tasse, qu’un Toscan dans Michel-Ange, qu’un Milanais dans 
Beccaria, mais toujours et partout un glorieux enfant de 
l'Italie. 

« Ainsi en était-il de la date à laquelle remontait en Tos- 
cane au siècle dernier la mémorable initiative de la réforme 
abolitive de la peine de mort. L’honneur d’avoir commencé 
. et celui de poursuivre cette grande réforme était pour l'Italie 
l’un de ses meilleurs titres dans les annales de la civilisation 
européenne. C’est ce titre que les auteurs du décret de 1859 
et les législateurs de 1865 ne voulurent pas déchirer. Ils 
obéirent à une grande pensée patriotique et civilisatrice, qui 
leur disait que pour fonder l’unité politique et civile de 
l'Italie il fallait commencer par respecter son unité intellec- 
tuelle et morale. 

a Ils avaient pensé qu'il fallait respecter encore dans l’a- 
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bolition de la peine de mort en Toscane un autre patrimoine 
non moins sacré, celui des progrès de l'esprit humain, au- 
quel appartiennent les résultats une fois acquis à la civilisa- 
tion par l’autorité des précédents et le témoignage de l’expé- 
rience. 

« Ils avaient pensé encore que lorsqu'il s'agissait pour un 
État de constituer son unité monarchique par les annexions 
de diverses provinces, ce serait fausser dans l’ordre moral 
le principe de l'égalité devant la loi, consacré par l’ordre 
civil et politique, que d’étendre pour ainsi dire toutes ses 
provinces sur le lit de Procuste, pour ramener les plus 
avancées en civilisation au degré de celles qui l'étaient 
moins encore, et les réduire ainsi au même niveau; 

« Qu’un pareil procédé serait aussi contraire à la marche 
normale de Ja civilisation qu’au sentiment de justice et 
d'équité; 

a Qu'il blesserait, en effet, ce principe fondamental de 
morale universelle qui dit aux peuples, aux provinces, aussi 
bien qu'aux individus, de ne pas faire aux autres ce que nous 
ne voudrions pas que les autres nous fissent à nous-mêmes; 

« Que dans de pareilles annexions c’est par le lien moral 
qu'il faut fortifier et affermir le lien civil et politique qui 
doit les unir; que c’est par ce lien moral qu’il faut substi- 
tuer aux rivalités jalouses de l’esprit provincial les nobles et 
larges aspirations de l'esprit national; que le progrès réalisé 
dans une province ne peut inspirer aux autres que doit 
animer l’amour de la patrie commune qu’un double senti- 
ment, celui d’abord de la solidarité nationale qui fait que le 
progrès réalisé par une province est le bien commun et 
l'honneur de tous; celui ensuite d’une généreuse émulation 
pour l'étendre et le généraliser; 

« Que l’abolition de la peine de mort était, de l’aveu même 
de ses éloquents adversaires dans le temps présent, le deside- 
ratum de l'avenir et le magnifique couronnement réservé à 
la civilisation moderne; que si donc l'Italie était déjà entrée 
dans cette voie de l'abolition de la peine de mort, à laquelle 
son unification pénale devait irrésistiblement aboutir, ce 
serait aller en sens inverse de la logique et du bon sens que 
de venir par le rétablissement de la peine de mort en Tos- 
cane supprimer, pour l’unification pénale, cette première 


CODE PÉNAL ITALIEN. —— PEINE DE MORT. 783 


étape qui la rapproche d’autant du but final de sa réalisa- 
tion ; 

«a Qu’à tous ces points de vue l’heureux précédent de la 
Toscane doit être placé par le vrai patriotisme italien sous 
la sauvegarde de l'intérêt et de l’honneur national. 

« Il est une dernière considération qui, à elle seule, aurait 
suffi pour ne pas permettre aux auteurs du décret de 1859 et 
aux législateurs de 1865 d’entrer dans la voie du rétablisse- 
ment de l’échafaud en Toscane, que le projet de Gode pénal 
propose au. Parlement comme l’expédient le plus prompt 
pour l'Italie d’arriver à son unification pénale, sans tenir 
compte de l’aveu officiel que ce rétablissement n’est pas 
exigé par le besoin de la sécurité publique ou privée. Cette 
voie, en effet, dans laquelle le projet de Code pénal veut en- 
traîner le Parlement italien, est celle d’une immoralité dont 
jamais il ne consentira à se rendre complice. 

« Il n’est permis de verser le sang humain que lorsque ce 
sacrifice est absolument nécessaire à la sécurité publique ou 
individuelle, parce qu’alors il se justifie par le droit de légi- 
time défense qui, dans une nation, appartient à tous et à 
chacun des citoyens dont elle se compose. Mais répandre le 
sang humain pour le besoin de l’unification pénale, ou pour 
tout autre qui n’est pas celui de la légitime défense ou de la 
sécurité publique et privée, c’est commettre un acte crimi- 
nel que la morale, la civilisation, l'humanité réprouvent et 
condamnent. 

« C'est là qu'est véritablement l’énormité qui doit blesser 
les consciences en Italie, et qui doit soulever contre elle les 
intelligences dans ce pays pour ainsi dire classique des véri- 
tables principes du droit criminel, qui ne peut que repousser 
avec une énergique réprobation la maxime que l'intérêt de 
l'unification pénale prime le respect de la vie humaine. 

« Loin d’atténuer cette énormité, on ne fait que l’aggraver 
quand on vient dire qu'il s’agit « de l’un de ces mutuel sa- 
crifices qu'impose toute réunion d'hommes dans une société 
civile, et qui trouve sa compensation dans Îles bienfaits de 
la communauté politique  ». | 

a Les loyales intentions de ceux qui ont écrit ce principe 


1 Exposé des motifs. 
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ne prévoyaient pas assurément les dangereuses conséquences 
auxquelles une pareille doctrine, affirmée en termes aussi 
absolus devrait logiquement aboutir. Avec cette doctrine, Ia 
loi civile et politique serait tout, la loi morale ne serait plus 
rien. Les rôles qui doivent revenir dans la marche de la civi- 
lisation à la loi morale et à la loi civile et politique seraient 
complétement bouleversés et intervertis. Ce serait la dicta- 
ture de la seconde qui ne reconnaîtrait plus à la loi morale 
aucun contrôle, aucun crilerium à l’aide duquel on pât dis- 
cerner le licite de l’illicite et limiter les sacrifices que la loi 
politique peut demander à l’existence et à la liberté de 
l’homme et du citoyen. 

« Enfin on dit à l’opinion publique qu’on a un précédent 
à invoquer, le précédent germanique, et l’on cite à cet égard 
le rétablissement de l’échafaud en 1870 dans quatre États 
confédérés de l'Allemagne du Nord, au mépris des résultats 
acquis à l’abolition de la peine de mort par le témoignage 
d’une heureuse expérience. Or, ce qu’on ne lui dit pas, et ce 
qu'il faut lui dire, c’est que la conscience du vrai libéralisme 
allemand protesta contre cette iniquité; c’est qu’au sein du 
Parlement de la Confédération de l’Allemagne du Nord, elle 
fut repoussée à une première lecture par le vote d’une im- 
posante majorité, et que malgré de regrettables désertions 
dans les rangs de cette majorité, il ne manqua que cinq voix 
à la troisième lecture pour épargner à la civilisation l’immo- 
ralité de ce précédent. 

« Quand il sera édifié sur la nature, l’origine et l’histoire 
de ce précédent germanique, le libéralisme italien ne voudra 
pas se compromettre en adoptant un pareil modèle, au 
moment où, même en Allemagne, des journaux renommés 
et appartenant à des nuances politiques opposées viennent 
dissuader l’Italie d’une pareille imitation, qui ferait rétro- 
garder sa civilisation. 

« Ajouterai-je que par suite de l'échec de la première 
lecture et de la si chétive majorité obtenue à la troisième, 
ce précédent a été frappé en Allemagne d’un discrédit moral 
dont il n’a pu se relever; car poussé par le sentiment public 
et par ses sentiments personnels, c’est dans la voie opposée 


1 Gazette nalionale de Berlin, Gazelte de Francfort. 
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à ce précédent qu'est entré l’empereur d'Allemagne qui, de- 
puis la promulgation du Code pénal fédéral, n’a pas voulu 
signer un seul arrêt de mort. 

« Vous savez du reste, Monsieur le ministre, que toutes 
ces discussions tiennent, selon moi, à un intérêt exagéré et 
mal compris de l’unification pénale, et qu'à mes yeux le 
véritable besoin de cette unification pénale, pas plus que 
celui de la sécurité publique et privée, ne réclame le rétablis- 
sement de l’échafaud sur la place publique de Florence. C'est 
une étrange erreur, en effet, de croire que du jour où elle 
serait rétablie en Toscane, la peine de mort ne pourrait plus 
être pour l'Italie un obstacle à son unification pénale qui 
se trouverait complétement et immédiatement réalisée. 
L’obstacle provenant de cette peine ne tient pas à son aboli- 
tion en Toscane, mais à sa nature incompatible avec la véri- 
table unification législative qui n'est pas celle qui s'écrit 
sur le papier, mais celle qui, passant dans les applications 
et dans les faits, devient une réalité. Or, comme je l’ai dit 
dans ma communication à l’Institut, et comme je crois 
devoir le répéter ici, le maintien de la peine de mort en 
Italie est un obstacle insurmontable à cette réalité. 

« Prenez, en effet, les autres peines que présente l’échelle 
pénale de ce projet de Code : du moment où elles seront 
édictées par un Code unitaire, elles recevront dans toute 
l’Italie leur exécution uniforme; mais il en est autrement de 
la peine de mort. 

« Le législateur a beau la promulguer, il faut en obtenir 
la consécration par les verdicts du jury. Or, quand il s’agit 
de les prononcer, bien des consciences s’y refusent, trou- 
blées par un doute au moins soit sur la légitimité, soit sur la 
nécessité de cette peine, et la condamnation à mort se trouve 
ainsi subordonnée à la composition du jury, selon que les 
consciences que l’échafaud alarme s’y trouvent ou non en 
majorité. Tel est le fait qui se présente dans tous les pays 
en général et qui se produit en Italie avec la circonstance 
singulièrement aggravante qui résulte de la date encore 
récente des annexions des provinces qui composent son 
unité monarchique. 

e En Italie, il n’y a pas seulement des individus, mais des 
provinces abolitionistes, c’est-à-dire où l'opinion publique 
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désire la suppression de la peine de mort, qui inspire une 
aversion générale. L’exposé des motifs déclare lui-même que 
le résultat de l'enquête officielle constate que sur soixante- 
huit provinces, vingt-huit se prononcent contre le maintien 
de cette peine. Dans une telle situation, comment l'unifica- 
tion en malière de condamnation à la peine de mort pourra- 
t-elle s’obtenir? C’est vouloir réaliser l’irréalisable. 

« L’unificalion pénale ne se réalisera que du jour où l’abo- 
htion de Ja peine de mort en Toscane s’étendra à tout le 
royaume, et où cette peine, repoussée par tant de consciences 
et même par tant de provinces, sera remplacée par une autre 
qui ne rencontrera plus le même obstacle à la généralité de 
son application. 

« Quant à la Toscane, je répéterai avec la sagesse pra- 
tique, quid leges sine muribus... Alors même qu’un vote du 
Parlement viendrait rétablir la peine de mort en Toscane, ce 
vote rétablirait-il le crédit de cette peine dans la conscience 
des jurés qui la repoussent, dans celle même des magistrats 
qui s’applaudissent d’avoir perdu l'habitude d’y recourir, 
dans le sentiment public de cette belle contrée qui y verrait 
une injure à sa civilisation et un outrage à son histoire? 
L’abolition de la peine de mort, décrétée par l'autorité de la 
loi, se maintiendrait par la puissance des mœurs. L’unifica- 
tion pénale se trouverait toujours en face du fait de son 
abolition, et elle n'aurait réussi qu’à lui enlever le caractère 
de sa légalité. L’unification pénale n’y aurait rien gagné, 
mais le respect de la loi y aurait beaucoup perdu. 

« Ainsi donc, quoi qu'on dise, quoi qu'on fasse, on n’échap- 
pera pas à cette inévitable conséquence que l'unification 
pénale par le rétablissement de la peine de mort en Toscane 
ne serait qu’une fiction, tandis que le jour au contraire où 
l'abolition de cette peine s’étendra à tout le royaume, l’uni- 
fication pénale en Italie sera une vérité! 

« Il y à donc impossibilité en fait aussi bien qu'en droit 
pour l'Italie, d'arriver à son unification pénale par le réta- 
blissement de la peine de mort en Toscane, et je suis beu- 
reux d'en avoir la profonde conviction; car lorsque depuis 
un siècle bientôt le monde civilisé suit le cours de cette 
expérience et applaudit à ses heureux résultats, je plaindrais 
l'Italie d’avoir étouffé une grande réforme de civilisation 
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chrétienne dans le lieu où elle aimait à en revendiquer le 
glorieux berceau. 

« Un mot encore. A côté de l’inégalité si exagérée, selon 
moi, qui peut résulter dans l’ordre pénal de l’abolition de la 
peine de mort en Toscane, il est une autre inégalité bien plus 
choquante et bien plus dangereuse qui se produit à la fois 
en Italie dans l’ordre légal et dans l’ordre moral. Le brigan- 
dage est, il est vrai, une question de guerre et non de péna- 

lité; mais chaque jour la presse libérale en Europe crie à 
l'Italie : guerre au brigandage ! et les échos des Alpes doivent 
lui répéter ce cri adressé par la civilisation européenne à la 
civilisation italienne. Si l'opinion libérale en Europe con- 
damne la loi pénale qui, pour relever l’échafaud en Toscane, 
viendrait sacrifier le respect de la vie humaine à un besoin 
un peu symétrique de l’unification pénale, elle demande et 
approuve au contraire les lois exceptionnelles qui se font 
trop longtemps attendre pour délivrer la Sicile du brigan- 
dage. C’est là qu'il est urgent de faire cesser pour l'Italie 
cette situation anormale et intolérable qui, tandis que la 
plus grande partie de ce royaume jouit de toutes les garan- 
ties sociales d’une civilisation avancée, ne permet pas à une 
autre portion d'obtenir pour le respect des personnes et des 
propriétés la protection tutélaire de la loi et de la justice. 

« Voilà l'énormité que le beau soleil de l'Italie ne doit pas 
éclairer plus longtemps :. 

« Au résumé : | 

« La peine de mort ne joue qu'un rôle accessoire et secon- 
daire en Italie dans la question de l'unification pénale. 
L’obstacle qu’il y apporte ne provient pas de l’abolition en 
Toscane, mais de la nature même de cette peine rebelle à 
l'unification pénale, et cet obstacle ne pourra ainsi disparaître 
qu'avec la peine elle-même. 

« L'une des deux principales difficultés pour l'Italie à son 
unification pénale, celle de la coexistence des trois Codes 


1 Au moment de mettre sous presse, je lis dans les journaux un télé- 
gramme indiquant que M. Minghetti, président du cabinet italien, dans un 
discours adressé à ses électeurs de Legnano, a annoncé l'énergique résolu- 
tion de délivrer l'Italie du brigandage. Cette résolution fait honneur à cet 
éminent homme d'État, qui, en la réalisant, aura rendu à l'unité italienne 
un grand scrvice et aura de plus bien mérité de la civilisation. 
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pénaux qui la régissent, va disparaître par le projet de Code 
unitaire présenté au Parlement. Quant à l’autre difficulté qui 
ne provient pas de la différence des lois, mais de celle des 
mœurs entre diverses provinces, elle ne s’effacera qu'avec le 
progrès du temps, l'influence d’une bonne administration de 
la justice criminelle, et enfin avec le recours énergique, en 
ce qui concerne la répression et la suppression même du 
brigandage, aux lois exceptionnelles dont on ne fait qu'ag- 
graver la nécessité en l’ajournant. 

« Vous ne sauriez vous méprendre, Monsieur le Ministre, 
sur l’esprit qui a dicté mes observations en réponse à votre 
lettre : plus est utile le service que vous venez rendre à votre 
pays, plus est importante l’œuvre de ce Code pénal unitaire 
dont vous venez le doter, plus il m’a semblé qu’il fallait que 
ce fût une œuvre éminemment nationale et éminemment 
morale, digne du grand peuple auquel il était destiné et du 
grand jurisconsulte qui venait y attacher son nom. 

« Veuillez agréer, 

« Monsieur le Ministre, 
« l’assurance de la haute considération avec laquelle 
j'ai l'honneur d'être 
« Votre très-humble et dévoué serviteur, 


« CH. Lucas. 
« Membre de l'institut. 


« La Rongère, près Bourges (Cher), le 27 septembre 1874. » 
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EXAMEN DOCTRINAL. 


L'autorité judiciaire est-elle compétente pour connaître des 
conventions passées entre l'inventeur et le concessionnaire d'une 
mine ? 


Par M. Parapan, conseiller à la Cour d'appel de Nimes. 


La Cour de Nîmes a eu naguère à se prononcer sur une” 
question fort intéressante en matière de compétence. Elle a 
décidé qu'il appartenait aux tribunaux civils, à l’exclusion de 
l'autorité administrative, de statuer sur le sens et l’exécution 
de conventions intervenues entre l'inventeur et le concession- 
naire d’une mine, quand ces conventions, librement consen- 
ties, n'étaient pas en opposition avec les actes administra- 
tifs intervenus sur la matière et quand d’ailleurs aucune 
clause prohibitive ou résolutoire desdits contrats n'avait 
été insérée dans l’acte de concession. Le conflit entre les par- 
tisans de la compétence civile et ceux de la compétence 
administrative puise sa source dans le sens et la portée qu'il 
convient de donner aux articles 6, 16, 47 et 46 de la loi du 
21 avril 1810. Avant de nous livrer à l’étude de ces textes, et 
pour en faciliter la compréhension, il nous paraît utile de 
bien préciser les faits qui ont donné naissance au litige. 


S 1e. 


4. Le 20 juin 1851, il intervint entre les sieurs Lyonnet . 
et Fontanes une convention aux termes de laquelle le pre- 
mier redoit au second les droits qu’il pouvait avoir comme 
inventeur d’un gisement de métaux sulfurés, notamment 
d’antimoine, de pyrite de fer, de zinc et autres substances 
métalliques. 

Lyonnet, est-il dit dans le traité, a découvert ce gisement 
dans le département de l’Ardèche : il s’engage à en montrer 
à Fontanes les divers affleurements, et à faciliter des traités 
avec certains propriétaires de la surface, afin que celui-ci 
puisse se livrer à tels travaux de recherche qu'il jugera con- 
venable d’exécuter. Enfin le même Lyonnet s’interdit de 


prendre part, soit directement, soit indirectement à toute 
Nil. si 
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exploitation que des tiers pourraient entreprendre sur le gi- 
sement qui fait l’objet de la convention. 

Les contractans ajoutent que si Fontanes, après avoir par- 
couru les lieux ou fait tels travaux de recherche qui lui pa- 
raîtront utiles, reconnaît que la nature du minerai lui con- 
vient et que l’exploitation peut en être rémunératrice, il fera 
demander, soit en son nom, soit au nom de telles personnes qu’il 
Jugera convenable de s'adjoindre, la concession du gisement. 

En échange de l'abandon fait par Lyonnet, Fontanes s’en- 
gage à lui payer une redevance de 50 centimes par tonne de 
minerai qu'il fera extraire ou enlever de ladite concession. 

2. Le lecteur vient de voir que Fontanes s'engageait à 
payer la redevance de 50 centimes par tonne, soit que la 
concession lui fût faite personnellement, soit qu’elle fût ob- 
tenue par telles personnes qu’il jugerait convenable de s’ad- 
joindre. Il importe de bien retenir te point de fait; car si, 
postérieurement au traité dont nous venons d'analyser les 
principales dispositions, ce fut un sieur Magnan qui fut 
agréé par l’État comme concessionnaire de la mine, et si le 
nom de ce dernier figura seul dans le décret de concession, 
il n’en est pas moins certain que Fontanes n’avait pas abdi- 
qué son droit, et prenait part à l’opération en qualité d’as- 
socié. Les documents de la cause et la correspondance 
échangée entre les parties, n’ont laissé aucun doute à cet 
égard. 

3. Magnan, à son tour, a cédé ses droits à Merle sur la 
tête de qui repose désormais l'exploitation de la mine; mais 
cette circonstance ne saurait amoindrir les droits que Lyon- 
net, l'inventeur puise dans son traité avec Fontanes. Ce der- 
nier est donc assigné par son adversaire en payement d’une 
somme de 42,000 francs qui représente, d’après lui, le 
chiffre auquel il a droit, en le calculant sur la quantité des 
tonnes extraites de la mine. 

4. Le tribunal d’Alais, devant lequel s’agitait le débat, 
rendit, le 2 décembre 1873, un jugement dont il est indis- 
pensable de faire connaître les motifs, puisque, dans un 
instant, nous aurons à en discuter la portée juridique : 

a Attendu que même dans le cas où Fontanes pourrait 
« être considéré comme le véritable concessionnaire de la 
.« mine, sous le nom de Magnan, la demande de Lyonnet 
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n’en devrait pas moins être rejetée comme irrecevable et 
« incompétemment formée; 

« Attendu, en effet, qu'après avoir consacré le droit du 
propriétaire de la surface et de l’inventeur à une re- 
devance ou indemnité de la part du concessionnaire, le 
« législateur a attribué à l’autorité administrative un pou- 
voir souverain pour fixer lesdites indemnités et rede- 
« vances (art. 6 et 46 de la loi du 24 avril 4810); 

« Que par voie de conséquence l’article 47 dispose que 
l’acte de concession purge en faveur du concessionnaire 
les droits du propriétaire de la surface et de l'inventeur; 
que les pouvoirs ainsi attribués à l'autorité administrative 
sont exclusifs de la compétence des tribunaux ordinaires: 
qu’ils reposent sur des raisons d'intérêt public, et qu'on 
ne saurait admettre qu’on puisse en paralyser l’exercice, 
ou même l’annihiler par des conventions particulières ; 

« Attendu qu’en conformité de ces principes, il a été dé- 
cidé par l’arrêt du Conseil d’État, du 5 novembre 1854, 
que la règle d’après laquelle c’est à l’autorité administra- 
tive qu'il appartient de régler les droits des propriétaires 
de la surface sur les produits des minerais concédés, s’ap- 
plique même au cas où il s’agit de fixer, en vertu de con- 
ventions particulières et antérieures à la concession, la 
redevance due au propriétaire par le concessionnaire; 

« Attendu qu'aux termes de la loi précitée du 21 avril 4810, 
les inventeurs d’une mine restent soumis, comme les pro- 
priétaires de la surface, à la juridiction exceptionnelle de 
« l'autorité administrative; que les tribunaux ordinaires 
a sont, dès lors, incompétents pour statuer sur le règlement 
et la fixation de l'indemnité ; 

« Par ces motifs, le tribunal se déclare incompétent. » 

5. La Cour de Nimes, saisie de l'examen de cette question 
par l’appel de Lyonnet, loin d’être touchée de l’interpréta- 
tion qu'avait cru devoir faire le tribunal d’Alais des textes 
par lui invoqués, a pensé, au contraire, que les véritables 
principes avaient élé méconnus par les magistrats du pre- 
mier degré. 

Voici son arrêt. Il est à la date du 5 août 1874 : 

« Surle moyen pris de l’incompétence : . 

« Attendu que la convention du 20 juin 18514 a eu pour 
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« objet la cession des droits d’inventeur qui appartenaient 
« à Lyonnet; 

« Que ces droits sont dans le commerce; qu'aucun intérêt 
« public ne s’oppose à ce que les conventions privées 
« intervenues à leur sujet reçoivent leur exécution; 

« Que les tribunaux civils sont compétents pour con- 
« naître de l’exécution des conventions privées; 

« Que l’acte de concession du 28 avril 1855 ne contient 
« aucune clause prohibitive ou résolutoire de la convention 
« intervenue entre Lyonnet et Fontanes; que si l’articie 46 
a de la loi de 1810 porte que l’indernnité due à l'inventeur 
« sera réglée par l’acte de concession, cette disposition ne 
« doit s’entendre que du cas où les droits de l'inventeur et 
« ceux du concessionnaire s’étant trouvés en opposition au 
« moment de la concession, le gouvernement a été appelé à 
a les régler; 

« Que, sans doute, un inventeur qui n’aurait pas été mis 
« en demeure de se faire connaître, et au mépris des droits 
« duquel un décret de concession aurait été rendu, pourrait 
« former opposition audit décret devant l'autorité de qui 
« il serait émané; mais que telle n’est pas la situation des 
« parties ; 

«a Qu’aucune omission n’a été commise dans le décret de 
« concession; que Lyonnet ne demande rien aux détenteurs 
« actuels de la mine, mais qu'il réclame contre Fontanes 
« l'exécution d’une convention librement consentie; que 
« l’on ne concevrait pas, dès lors, à quel titre l'autorité 
« administrative pourrait être appelée aujourd’hui à con- 
« naître de la convention dont il s’agit et à statuer sur son 
« exécution; que le tribunal s’est donc à tort déclaré incom- 
« pétent ; 

« Par ces motifs, la Cour réforme. » 


8 2. 


6. Toutes nos préférences sont pour l'arrêt qu’on vient de 
lire. Entre la thèse qu'il développe et celle que le tribunal 
d’Alais a cru devoir adopter, l’hésitation ne nous semble pas 
possible. Quand il s’agit de statuer sur le sens et l’exécution 
de conventions-particulières et de contrats purement civils 
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par lesquels les parties ont réglé leurs intérêts privés, s’il y 
a litige, c’est aux tribunaux civils qu'il appartient de le tran- 
cher. Ce n’est qu’à défaut d'accord amiable entre les parties, 
et le plus souvent en cas d'opposition, de la part de l’inven- 
teur, à la concession de la mine, que le décret qui octroie 
cette concession règle administrativement, aux termes des 
articles 46 et 47, les droits que peut avoir ce dernier. 

7. Il n’existe nulle part dans la loi aucune disposition qui 
empêche soit les propriétaires de la surface, soit les premiers 
explorateurs de se régler à l’amiable avec le demandeur en 
concession. L'administration ne doit intervenir que dans 
le cas où les parties intéressées ne sont pas d'accord. Les 
droits que peut avoir l'inventeur contre celui qui sollicite la 
concession sont dans le commerce; ils constituent des inté- 
rêts privés sur lesquels les parties, avant la concession, ou 
bien lorsque l’acte de concession ne contient aucune clause 
contraire, peuvent, sans aucun doute, traiter et transiger. 
Du moment où l'intérêt public ne s'oppose pas à de sem- 
blables conventions, les tribunaux civils sont seuls compé- 
tents pour résoudre les difficultés qu’elles peuvent faire 
naître, quand d’ailleurs ces difficultés n’impliquent pas une 
opposition quelconque à des actes administratifs, et alors 
qu'aucune clause prohibitive ou résolutoire des conventions 
privées qui auraient pu intervenir entre les parties intéressées 
n’a été insérée dans l’acte de concession. Tels sont, selon 
nous, les véritables principes. 

8. Avant de terminer cette étude, nous devons examiner 
et résoudre les objections que font à notre thèse les partisans 
du système que nous combattons. 

On a essayé, en premier lieu, d’argumenter des dispositions 
de l’article 6 de la loi du 21 avril 4810, d’après lequel l'acte 
de concession règle les droits des propriétaires de la surface 
sur le produit des mines concédées. 

Vouloir opposer à l’inventeur d’une mine un texte de loi 
qui concerne seulement les propriétaires de la surface, nous 
paraît être une entreprise assez hardie, mais qu'importe; 
Raisonnons comme si l’article précité pouvait être invoqué 
contre l'inventeur. Il n’en demeure pas moins certain que 
cette disposition de loi ne fournit aucun argument contre la 
thèse que nous défendons. 
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Nous cherchons vainement en quoi cet article contrarie 
notre sentiment sur la question. 

Quand l'indemnité à payer par le concessionnaire de la 
mine a été réglée par le décret de concession, on comprend 
la nécessité de s’ineliner devant l’acte du souverain. Encore 
même n'est-ce pas sans faire les réserves les plus expresses 
que nous adhérons à cette proposition; car nous avons un 
tel respect pour les contrats qui règlent les accords des par- 
ticuliers entre eux, qu'il nous paraît bien difficile qu'une dé- 
cision quelconque puisse en paralyser les effets, quand d’ail- 
leurs ces contrats, librement consentis, ne portent aucune 
atteinte aux prérogatives de l’autorité. 

Au surplus, c’est au point de vue purement théorique que 
nous venons d'exprimer notre sentiment; car, -dans l’espèce 
qu'avait à juger la Cour de Nîmes, le décret qui concédait 
à Magnan, associé de Fontanes, l’exploitation de la mine, ne 
renfermait pas un mot qui fût relatif aux droits de l’inven- 
teur. 

9. Le tribunal d’Alais, qui s’est prononcé en faveur de la 
compétence administrative, ne nous semble pas avoir été plas 
heureux dans l’objection que lui a suggérée l’article 16 de 
la loi de 1810. 

Aux termes de cette disposition, «si l'inventeur de la mine 
« n’en oblient pas la concession, il aura droit à une indem- 
« nité de la part du concessionnaire. Cette indemmnilé sera 
a réglée par l’acte de concession. n 

Assurément si le décret de concession réglait l'indemnité 
qu’il convient d'attribuer à l'inventeur, après que celui-ci 
aurait été entendu dans ses observations, contradictoirement 
avec le concessionnaire, il y aurait chose jugée, et l’on com- 
prend sans peine que l'inventeur de la mine ne poutrait pas 
faire revivre devant les tribunaux civils une prétention que 
l'autorité administrative aurait éconduite. Mais rien de pareil 
ne s’est produit dans l'espèce que nous examinons. Ici le dé- 
cret est absolument muet sur les droits de l'inventeur. L’au- 
torité administrative n'a pas eu à se prononcer. Aucune at- 
teinte n’a été portée à ses prérogatives. Il s’agit purement et 
simplement de l’exécution d’un contrat civil : or, la connais- 
sance d’un semblable litige appartient exclusivement aux 
tribunaux ordinaires. 


EXAMEN DOCTRINAL. 795 


40. On a également argumenté des termes de l’article 47, 
ainsi conçu : a L’acte de concession, fait après l’accomplis- 
« sement des formalités prescrites, purge, en faveur du con- 
« cessionnaire, tous les droits des propriétaires de la surface 
« et des inventeurs, lorsqu'ils auront été entendus ou appe- 
« lés légalement. » 

Ïl ne saurait y avoir aucun doute à ce sujet. Nous compre- 
nons sans peine que lorsque l'inventeur a été entendu dans 
ses observations par l’autorité administrative, ou légalement 
appelé devant elle, la concession soit purgée de tous les 
droits que ce dernier voudrait revendiquer en sa faveur: 
mais telle n’est point la situation. 

Dans l'hypothèse que nous examinons, aucuns des forma- 
lités prescrites n’avait été observée, les choses étaient en- 
tières. Le souverain n'avait fixé aucun chiffre pour régler 
l'indemnité due à l'inventeur. Son autorité n’était donc pas 
méconnue de la part de celui qui se bornait à réclamer, de- 
vant la juridiction civile, l'exécution d’un contrat parfaite- 
ment licite. 

41. L'article 46 fournit un dernier argument aux adver- 
saires de notre thèse. Cet article est ainsi concu : « Toutes 
« les questions d’indemnité à payer par les propriétaires de 
« mines, à raison des recherches ou travaux antérieurs À 
« l’acte de concession, seront décidées conformément à l’ar- 
« ticle 4 de la loi du 28 pluviôse an VIIT » 

Donc, disent-ils, le législateur a entendu attribuer aux 
conseils de préfecture la connaissance de ces sortes de con- 
testations. 

Oui, répondons-nous, l’autorité administrative sera com- 
pétente quand il s’agira de fixer l’indemnité; mais quand les 
parties auront elles-mêmes fait ce règlement à priori comme 
dans l'espèce, et que le décret de concession se taira sur 
cette fixation d’indemnité, l'intervention de l'autorité admi- 
nistrative ne sera plus nécessaire pour déterminer un chiffre 
préalablement arrêté. Il ne sera plus question désormais que 
de faire exécuter un traité intervenu entre personnes privées; 
or, la juridiction civile est seule compétente à cet égard. 

492. Avant de terminer cette étude, il nous reste à examiner 
l'arrêt rendu par le tribunal des conflits, le 5 novembre 1851 
(Sirey 52, 2, 453). 
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Si l’on s’en tenait au sommaire tel que l’arrêtiste l’a rédigé 
pour formuler sa pensée, il faudrait admettre que le tribu- 
nal des conflits a déclaré les tribunaux administratifs seuls 
compétents pour fixer la redevance tréfoncière due au pro- 
priétaire par le concessionnaire, même dans le cas où une 
convention particulière et antérieure à la concession serait 
intervenue entre les parties; 

Mais en étudiant les faits qui donnèrent lieu à la contes- 
tation que nous examinons en ce moment, on s'aperçoit bien 
vite que, dans cette affaire, l’ordonnance de concession avait 
fixé au trentième du produit de la mine, le taux de la redevance 
à payer aux propriétaires de la surface, et que par une disposition 
expresse, ELLE DÉCLARAIT NULLES foules les conventions anté- 
rieures qui auraient pu intervenir à cet égard. (Voy. Sirey. loco 
citato.) : 

Nul doute qu’en présence d’une disposition aussi nette- 
” ment formulée dans l’ordonnance de concession, le tribunal 
des conflits ne dût déclarer que la connaissance du litige 
appartenait aux tribunaux administratifs. Pour notre part, 
nous eussions été étrangement surpris d’une décision dif- 
férente, car du moment où dans l'acte de concession on 
déclarait nulles, toutes conventions antérieures fixant une 
indemnité différente de celle que déterminerait le souverain, 
vouloir soumettre aux tribunaux civils la connaissance d’un 
traité que l’autorité administrative avait DÉCLARÉ NUL, C'était 
commettre un empiétement que la séparation des pouvoirs 
administratif et judiciaire condamnait énergiquement. 

Aussi la décision du tribunal des conflits se base-t-elle prin- 
cipalement sur ce que la « demande portée devant la juri- 
« diction civile tendait à faire fixer au dirième des quantités 
« de houille extraites, le taux de la redevance quand l’ordon- 
« nonce de concession l'avait fixée d une quantité infé- 
« rieure. » 

Jusqu'à présent la Cour de cassation n’a pas eu à se pro- 
noncer sur la question que nous venons de discuter; mais 
notre conviction est, que si un semblable débat était porté à 
sa barre, elle le trancherait en faveur de la compétence 
civile. PARADAN. 
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DES PROCÉDÉS EMPLOYÉS POUR CONSTITUER LE RÉSEAU 
DES CHEMINS DE FER FRANÇAIS 


ET EN PARTICULIER 


DES CONVENTIONS PASSÉES ENTRE LES COMPAGNIES CONCESSION- 
NAIRES ET L'ÉTAT RELATIVEMENT A LA GARANTIE D'INTÉRÈT 
ET AU PARTAGE DES BÉNÉFICES. 


: : 
Par M. Aucoc, président de section au Conseil d’État. 
(Suite et fin.) 


SECTION DEUXIÈME. 
DES CONVENTIONS RELATIVES AUX GARANTIES D'INTÉRÊT ET AU PARTAGE 
DES BÉNÉFICES, 


Pour étudier d’une manière approfondie la portée et les 
effets des conventions passées en 4859 entre l'État et les 
six principales compagnies des chemins de fer, modifiées 
par celles de 1863, puis par celles de 1868-1869, et qui 
comportent encore diverses exceptions en vertu de conven- 
tions spéciales passées en 1863, 1867 et 1872, nous avons 
à exposer d’abord les droits et les obligations des compa- 
gnies et de l’État en ce qui touche les garanties d'intérêt et 
le partage des bénéfices, — en second lieu les règles rela- 
tives au compte de premier établissement et au compte an- 
nuel des recettes et des dépenses que les compagnies doivent 
soumettre au contrôle de l’État, — enfin les effets qu'ont 
produits jusqu'ici les conventions. 


S 4, — Droits et obligations des compagnies et de lÉtat 
relativement à la garantie d'intérêt et au partage des béné- 
fices. 


Nous avons fait connaître, en exposant l’origine des conven- 
tions de 1859, de 1863 et de 1868-1869, les traits généraux 


1 Voir la livraison de novembre, p. 738. 
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du régime organisé par ces conventions ?. Il est bon de les 
rappeler tout d’abord, pour préciser les exceptions qui ont 
été faites à ce régime. 

Les lignes concédées aux six grandes compagnies ont été 
divisées en deux sections, sous le nom d’ancien et de nou- 
veau réseau. Il doit être établi chaque année deux comptes 
distincts des produits nets, y compris les produits acces- 
soires de toute nature, 1° de l’ancien réseau, 9° du nouveau 
réseau, Les garanties d'intérêt accordées à un certain nombre 
de lignes de l’ancien réseau ont été supprimées, sous la ré- 
serve des droits des tiers; elles n’ont été maintenues que pour 
Ja compagnic du Midi. Au contraire, pour le nouveau réseau, 
l'État a garanti, pendant cinquante ans, l'intérêt à 4 p. 400 
et l'amortissement au même taux du capital engagé dans ces 
lignes. Mais les compagnies sont obligées de pourvoir, avant 
l'État, à l'insuffisance des produits du second réseau, au 
moyen des revenus de l’ancien réseau, quand ils dépassent un 
chiffre déterminé qu'on appelle réseau réservé. En outre 
elles doivent rembourser à l’État les avances qui leur seront 
faites, avec les intérêts à 4 p. 100, dès que les produits nets 
du nouveau réseau, accrus de l’excédant des produits nets 
de l’ancien réseau, auront dépassé l'intérêt garanti par l'État. 
Enfin l’État a droit à entrer en partage des bénéfices quand 
ils arrivent à dépasser un chiffre déterminé. - 

Mais si, en 1859, ce régime a été appliqué à toutes les 


1 Voici les dates des conventions et des actes qui les ont ratifés. 

Toutes les conventions de 1858 et de 1859 ont été ratifiées par une loi 
unique portant la date du {1 juin 1859. 

Les lois et décrets qui ratiflent les conventions de 1868 portent les dates 
du 1% mai où du 11 juin, sauf pour {a compagnie du Nord (convention du 
16 juin 1862, — décret et loi du 6 juillet 1862). 

À partir de 1868, les dates sont plus variées : 

Est. Convention du 11 juin 1868, — décret et loi du 11 juin 1868, — loi 

du 21 juin 1873. 

Midi, Convention du 10 août 1868, — décret et loi du 10 août 1868. 
Nord. Convention du 22 mai 1869, — décret et loi du 22 mai 1869, — 

convention du 8 janvier 1871,— décret du 9 février 1871. 

Orléans. Convention du 28 juillet 1868, — décret et loi du 26 juillet 1868. 
Ouest. Convention du 4 juillet 1868, — décret et loi du 4 juillet 1868. 
Paris-Lyon-Méditerranée. Convention du 18 juillet 1868, — décret du 

28 avril 1869, — loi du 18 juillet 1868, — loi du 23 mars 1874. 


CHEMINS DE FER. — CONVENTIONS AVEC L'ÉTAT. 799 


lignes concédées aux six grandes compagnies, des circon- 
stances spéciales ont amené plus tard des conventions diffé- 
rentes pour un petit nombre de chemins. Les unes aggravent 
les charges de l’État, les autres ne lui imposent aucune obli- 
gation. 

D'abord en ce qui concerne les chemins de fer d'Algérie, 
c'est-à-dire le chemin d’Alger à Oran et celui de Philippe- 
ville à Constantine, ils ont été concédés en 1863 à la com- 
pagnie de Paris à Lyon et à la Méditerranée avec une ga- 
rantie d'intérêt spéciale, à tous les points de vue. Cette 
garantie porte sur un capital qui ne peut dépasser 80 mil- 
lions de francs; le minimum d'intérêt s'élève à 5 p. 100, 
amortissement compris; elle doit durer soixante-quinze ans, 
à partir du 1” janvier 1872. L’ancicn réseau ne supporte 
aucune charge du fait de ces chemins. Le chemin du Rhône 
au mont Cenis (ancien-Victor-Emmanuel) retrocédé en 1867 
à la même compagnie, est provisoirement dans une situation 
analogue ?. Jusqu'à ce qu’il ait été réuni à l’un ou l’autre des 
réseaux, l’État s’est engagé à garantir à la compagnie : 1° un 
revenu de 2,254,950 francs pour les lignes rachetées à l’an- 
cienne compagnie Victor-Emmanuel ; 2° l'intérêt et l’amor- 
tissement des obligations appliquées à des dépenses complé- 
mentaires dans les limites d’un maximum de 95 millions; 
3° enfin l'intérêt et l'amortissement d'obligations appliquées 
au payement d’une avance de 7 millions faite au Trésor, en 
vertu de la convention du 4° mai 1868, pour le percement 
du mont Cenis. 

Au contraire les chemins de Monsoult à Amiens et de 
Cambrai à Douai concédés à la compagnie du Nord par la 
loi du 45 juin 1872, ont été mis en dehors de l’ancien 
comme du nouveau réseau et n’imposent aucune charge au 
Trésor ?, 


4 Convention du 11 juin 1868, — décret et loi rendus à la même date. 

? Convention des 9 juin 1866 et 17 juin 1867, — décret et loi du 27 sep- 
tembre 1867. 

8 Nons n'avons pas à parler ici de la garantie d'intérêt à 5 p. 100 promise 
pour cinquante ans à Îà compagnie du Nord-Est en vertu de la loi du 22 mai 
1869. Les départements du Nord, du Pas-de-Calais et de l’Aisne ont pris 
l'engagement de participer pour moitié à cette garantie. 
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La base des conventions de 1859, 1863 et 1868, c’est la 
division des lignes en deux réseaux distincts et leur réparti- 
tion entre l’ancien et le nouveau réseau. 

Déjà les conventions de 1857 avaient établi pour les com- 
pagnies d'Orléans et de Paris à la Méditerranée une sépara- 
tion temporaire entre deux fractions du réseau ‘. Il avait été 
stipulé que pendant la construction des lignes rétrocédées 
par la compagnie du Grand Central et des lignes nouvelle- 
ment concédées à ces deux compagnies, les intérêts et 
l'amortissement des titres créés pour le rachat et l’exécution 
de ces lignes seraient portés au compte de premier établis- 
sement, en cas d'insuffisance des produits des sections suc- 
cessivement mises en exploitation. Ces insuffisances ne pe- 
saient donc pas, pendant un délai d’environ onze ans, sur 
l’ancien réseau. Les conventions de 1859 ont établi la sépa- 
ration des réseaux pour cinquante ans, sinon d’une manière 
complète, au moins dans une large mesure, au point de vue 
de la garantie d’intérêt. 

Les conventions de 1863 et de 1868-1869 ont modifié 
notablement non-seulement l’étendue des lignes comprises 
dans le nouveau réseau, mais la répartition des lignes entre 
le premier et le second. Un certain nombre de lignes clas- 
sées dans le nouveau réseau en 1859, parce que la concession 
en avait été faite en 4857, époque de la crise qui a été l’origine 
du nouveau système, ont passé en 1863 et en 1868 dans l’an- 
cien réseau. C'est ce qui a eu lieu pour lacompagnie d'Orléans 
dans la convention de 1863, pour la compagnie de Paris à 
la Méditerranée dans la convention de 4863 et sur une plus 
large échelle dans celle de 1868. Des lignes nouvellement 
concédées en 1863 et 1868 ont même été immédiatement clas- 
sées dans l’ancien réseau de la compagnie de Paris à la Médi- 
terranée par la convention de 1868. Ce classement qui avait 
pour résultat de diminuer le capital garanti par l’État et les 
charges qu'il avait acceptées, mais en même temps d’éloi- 
gner l’époque du partage des bénéfices, a été expliqué par le 


1 Article 16 de la convention passée avec la compagnie d'Orléans. — Ar- 
ticle 11 de la convention passée avec la compagnie de la Méditerranée. 
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motif qu'il y avait avantage à la fois pour l’État et pour les 
compagnies à rattacher au même réseau les lignes qui pou- 
vaient se faire concurrence, et à classer dans l’ancien réseau 
les chemins qui constituent des prolongements ou des rac- 
courcis des grandes lignes. 

Les conventions ont fixé en outre le chiffre maximum du 
capital de premier établissement, tant pour l’ancien réseau 
que pour le nouveau. Pour l’ancien réseau, c’est une des 
bases du calcul du révenu réservé et celle du calcul du par- 
tage des bénéfices. Pour le nouveau réseau, c’est la base du 
calcul de la garantie d'intérêt due par l’État et en outre du 
partage des bénéfices. 

Voici les longueurs attribuées aux deux réseaux des diffé- 
rentes compagnies dans le dernier état des choses et le 


maximum du capital de premier établissement fixé pour 
chacun de ces réseaux : 


LONGUEURS. CAPITAUX DE PREMIER ÉTABLISSEMENT. 
en 
COMPAGNIES. : Lignes Lignes , Totaux 
Ancien | Nouveau Totales. des Sc iebs des AO lveaR pour 
réseau. | réseau. réseaux. réseaux, les lignes. 
Est, ....... 994 | 2,105 | 3,099 325,000,000 940,290,000 11,265,290,000 
Midi... ...... 798 1,772 | 2,970 295,000,000 456,000,0006| 751,000,000 
Nord?........| 1,114 655 | 1,829 B40,000,000 200,000,000 740,000,000 
Orléans. . . . . . .| 2,020 | 2,333 | 4,353 514,000,000 832,000,000 |1,316,000,000 
ss 00 


Ouest. .,......| 9 2,013 | 2,913 | 425,000,000 | ‘719,000,000 |1,144,000,000 
Paris-Lyon-Médit. %.! 4,368 | 1,758 | 6,126 |2,026,000,000!! 630,000,000 |2,656,000,000 
Si l’on ajoute la li- 

gne du Rhône au 


mont Cenis.. .. » 144 144 » 95,629,112 95,629,712 


On a les totaux.. .| 10,254 | 10,780 [21,034 |4,125,000,000 |3,852,919,12 |7,997,919,1126 


1 Nous donnons ici les longueurs qui servent de base au calcul du revenu réservé, de la garantie d’inté- 
rèt et du partage des bénéfices, en vertu des conventions de 1859, 1863, 1868 et 1873. D’après la couvention 
passée avec la compagnie de l'Est à la suite de la guerre et ratifiée par la loi du 17 juin 1873, l’ancien 
réseau de la compagnie de l'Est est réduit à 533 kilometres et le nouveau à 2,099, mais les lignes cédées à 
l'Allemagne figurent encore dans le calcul du revenn réservé et du partage des bénéfices. 

2 Diverses lignes d’une étendue de 158 kilomètres concédées à la compagnie du Nord par la loi du 15 juin 
1872 sont en dehors de l'ancien comme du nouveau réseau. 

3 La ligne de Bessèges à Alais, d’une longueur de 143 kilomètres, est provisoirement dans une condition 
spéciale. 

“ Ge chiffre est ainsi fixé par l’article 2 de la loi du 23 mars 1874. . 

5 En vertu de la loi du 23 mars 1874, ce chiffre peut être élevé de 6 millions en cas de réalisation d'une 
concession éventuelle. 

6 Nous avons cru devoir laisser en dehors de ce tableau les chemins d’Alger à Oran et de Constantine à 
Philippeville, qui ne sont pas rattachés au réseau de la ToApRne de Paris à la Méditerranée. L’étenduc de 

ces ins est de 513 kilomètres, et Le capital garanti de 80 millions de francs. 
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La garantie d'intérêt promise par l'État pour le nouveau 
réseau doit durgr pendant cinquante ans, à partir du 4° jan- 
vier 4865, pour toutes les compagnies, sauf celle des chemins 
de for de l'Est, à l'égard de laquelle le point de départ a été 
fixé au 4° janvier 1864, parce qu’elle était plus avancée que 
les autres compagnies pour la construction des lignes de son 
second réseau à l’époque des conventions de 4859. Elle com- 
prend l’intérèt à 4 p. 400 par an et l’amortissement au même 
taux, des sommes dépensées dans le nouveau réseau. A di- 
verses reprises, les exposés des motifs et les rapports présen- 
tés aux Chambres ont indiqué que le montant total des en- 
gagements de l'État était de 4,65 p. 400. Toutefois le chiffre 
de l’amortissement n’avait pas été expressément stipulé dans 
les conventions, et sur la réclamation des compagnies, on est 
arrivé à calculer d’après le chiffre de 4,655, qui se rappro- 
che plus de l’exactitude mathématique. 

L'État n’est qu’un débiteur subsidiaire. Il n’est appelé à 
couvrir l'intérêt et l’amortissement à 4 p. 100 des dépenses 
faites pour le nouveau réseau, qu'autant que les compagnies 
n’y peuvent pas pourvoir en ajoutant aux produits de ce ré- 
seau toute la portion des produits de l’ancien réseau qui dé- 
passe le revenu réservé. Quels sont les chiffres fixés pour le 
revenu réservé de chaque compagnie? 

Il y a dans le calcul de ce revenu, nous l’avons dit, des élé- 
ments divers. Ce revenu doit faire face d’abord aux charges 
propres de l’ancien réseau : à la rémunération du capital so- 
cial en actions, et au payement de l'intérêt et de l’amortisse- 
ment des obligations émises pour l’achèvement de ce réseau. 
Le dividende attribué aux actions a été fixé en 1859, en restant 
au-dessous de celui auquel les compagnies étaient arrivées 
au moment de la crise de 1857, et il a été encore abaissé 
dans les conventions de 1863 pour plusieurs compagnies. 
Tout en venant au secours des compagnies qui considéraient 
qu’elles avaient accepté des charges trop lourdes, l'État ne 
pouvait pas leur maintenir les avantages dont elles jouis- 


1 Il est toutefois à remarquer que les compagnies ont émis. même pour le 
nouveau réseau, des obligations dont l’amortissement est réparti sur toute la 
durée de la concession, qui dépassait sensiblement cinquante aus à l'époque 
des émissions de 1859 à 1869, 
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saient avant que le nouveau réseau fût venu s'ajouter à 
l’ancien !, Fe 

Quant aux charges des obligations, on a distingué pour quel- 
ques compagnies, notamment celles de Paris à Lyon et à la 
Méditerranée et de l'Ouest, entre les émissions antérieures 
aux conventions et les émissions postérieures, de façon à ne 
tenir compte que des charges effectives pour les émissions 
dont les résultats étaient connus. Pour les obligations qui ont 
dû être émises après 1859 et aussi, dans quelques cas, pour 
les émissions antérieures qui ont été placées dans la même 
condition, l’État a admis un taux fixe de 5,75 p. 400, intérêt 
et amortissement compris. Les calculs ont porté sur cette 
base qui n’a pas varié, quoique les compagnies aient fait, 
suivant les époques, des émissions à un taux plus favorable 
ou à un taux plus onéreux *. 


1 11 est intéressant de comparer le dividende distribué par les grandes 
compagnies ä la suite des fusions en 1856, 1857, 1858 et 1859 avec le divi- 
dende qui est entré dans le calcul du revenu réservé. 


DIVIDENDE 
compris 
COMPAGNIES. dans le calcul |-- 
des revenus 
réservés. 


DIVIDENDE DISTRIBUÉ 


en 1856. en 1857. 


Eu ed 


fr. 


en 1858. en 1859. 


EE | 


fr. 


fr. 


40,65 40,46 37,70 
RE 20,00 20,00 27,00 
RD NS ae 60,00 61,00 65,50 
A ne A 97,00 
PSS ee du < 10 37,50 

; LS A = Paris à Lyon, 81 ; 
Paris-Lyon-Méditerranée, . . 47,00 A pes 117) 53,00 49,50 63,50 


2 Pour la compagnie du Nord la convention de 1869 admet le chiffre de 
5!,56 p. 100 comme le taux moyen de l'intérêt et de l'amortissement de ses 
obligations. 

En fait, le taux de 5°,75, p. 100, intérêt et amortissement compris, avait 
été généralement dépassé dans les années de la crise de 1857 à 1859. Pour 
la compagnie de l’Ouest, les obligations ressortalent, pendant ces années, au 
taux de 6',05, 5!,88, 5,717 ; pour la compagnie d'Orléans, les charges étaient 
de 5',88, 5°,90, 5,64. Depuis cette époque jusqu'en 1870 et par l’effet même 
des conventions, les compagnies ont pu emprunter à un taux plus avanta- 
geux. La compagnie de l'Ouest, qui en 1864 supportait encore une charge 
de 5',78, était arrivée en 1869 et 1870 à faire des émissions au taux de 5,04 
et de 4,94. Mais, depuis la guerre, le taux des charges s'est relevé, pour la 
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Un troisième élément du calcul du revenu réservé, c’est la 
contribution permanente imposéc à l’ancien réscau au profit 
du nouveau. Gettc contribution a été expliquée, nous l’avons 
dit, par ces deux motifs, d’abord qu’il était juste que l’ancien 
réseau ne profitât pas exclusivement du supplément de trafic 
que lui apportaient en général les lignes du nouveau réseau, 
en second lieu qu'il importait de prévenir le détournement du 
trafic qui aurait pu être pratiqué au profit de l’ancien réseau, 
dans le cas ou les lignes du nouveau étaient parallèles. 
L'État ne garantissant l'intérêt et l'amortissement des dépen- 
ses faites pour le nouveau réseau qu’à raison de 4,655 p. 100 
et les obligations émises par les compagnies pour faire face à 
ces dépenses leur imposant en moyenne une charge de 
5,75, la différence, soit 1 fr. 10, doit être payée sur le produit 
de l’ancien réseau. 

Le total de ces trois sommes, divisé par le nombre de kilo- 
mètres de l’ancien réseau, donne le revenu réservé à la com- 
pagnie. | 

Le revenu déterminé par les conventions de 1859 a été mo- 
difié successivement par les conventions de 1863 et de 1868- 
1869, et pour la compagnie de Paris à Lyon et à la Méditer- 
ranée par la loi du 23 mars 1874. 

Il est actuellement fixé aux chiffres suivants : 


Pour la compagnie de l'Est. ........... 29,100 fr. 


Pour celle du Midi. ......... dé etre: 685010 
Pour celle du Nord. . . ... es «+ + 38,240 
Pour celle d'Orléans. ... . .. .. Jr sie, 26,000 


Pour celle de l'Ouest. . ......... .... 35,900 
Pour celle de Paris à Lyon et à la Méditerranée. 31,800! 


compagnie de l'Ouest à 5',63 en 1871, 5,87 en 1872, 6,20 en 1873, et pour 
la compagnie d'Orléans à 5',46, 5',92 et 6,09 pendant les mêmes années. 

Il faut remarquer d'ailleurs que plus le terme de la concession approche, 
plus la charge de l’amortissement augmente ; aussi, pour la compagnie de 
Paris à Lyon et à la Méditerranée, les charges afférentes aux obligations 
émises depuis le 1°" janvier 1873 jusqu’à la fin du premier semestre de 1874 
représentent, pour intérêt et amortissement, un taux moyen de 6,20 p. 100 
environ. 

1 On trouve dans les exposés de motifs et les rapports relatifs aux projets 
de loi qui ont ratifié les conventions de 1863 et surtout celles de 1868 les 
éléments détaillés du calcul du revenu réservé pour chaque compagnie. Ce° 
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Tel est l’état normal des relations des compagnies avec 
l’État. Mais les calculs que nous venons d'exposer sont faits 
en vue de l'exploitation complète de l’ancien et du nouveau 
réseau. Il y avait donc à régler des situations transitoires. 

D’après les conventions de 4859 (art. 3) pour les lignes 
classées dans l’ancien réseau, il a été stipulé qu'elles n’en- 
treraient en ligne de compte dans le calcul des produits nets 
de ce réseau qu’à partir du 4‘ janvier de l’année qui sui- 
vrait leur mise en exploitation. 

Dans le discours prononcé au Corps législatif en 1865, où 
il expliquait si nettement le mécanisme de la garantie d’in- 
térêt, M. de Franqueville faisait remarquer qu'il y avait dans 
cette clause une incitation donnée aux compagnies de ter- 
miner promptement le premier réseau, parce que le revenu 
kilométrique réservé est plus élevé que l'intérêt et l’amortis- 
sement de la dépense du premier réseau. | 

Quant aux lignes du nouveau réseau, les conventions de 
1859 ont stipulé qu’elles ne participeraient à la garantie 
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éléments, rectifiés sur certains points et modifiés d’après les dernières con- 
ventions, ont été groupés dans le tableau suivant : 


RUTEEU 
kilomé- 
trique 
réservé 
au dé- 


OBLIGATIONS APPÉRENTES AUX LICHRS 
cie - 
DE L'ANCIEN RÉSEAU. | DU NOUVEAU RÉSEAU. 


RETENT 
du 
capital- 
actions, 


(bX c) 
(d) 


RETEAU INONBRE 
réservé 
total 
pour 
lignes, 


(d+f+h) 
(i) 


COMPAGNIES. 


versoir 
arrondi. 


ÿ 
(x) 


mn 


d'actions Intérêt 


Capital. et 
amortissem!. 
(e) 


Complémt 
d'intérêt 
à1,10 p.100 


(2) 


action. l'ancien 


réseau. 
G) 


Capital. 
(à) 


es 


(c) 


f. ce. 
«1 30 00 


o 00 
bO 00 


584,000 
250,000 
825,000 
600,000 
300,000 
800,000 


Este o + 0 0 . 
Midise oo - 

Nord un. 
Orléans. 51 80 
Ouest. . 30 00 
Paris-Lyon-Médit.| 57 00 


Totaux, . .l.. . 


A 5.75 p. 100. 


fr. 
17,520,000 
8,750,000 
26,2%0,000 
31,080,000 
9,000,000 


fr. 
33,000,000 
188,700,000 
308,125,000 
215,000 ,000 
275,000,000 


37,600,000 | 1,680,500.000 


.[3,059,000 | 130,200,000 


148,500 francs à 5.75 p. 100 = 8,500,2b0 francs. 


A 6.50 p. 100. 
Charges effectives. 


Charges effectives de 1,901,500,000. « + 


5.75 p. 100 sur 


Complément à 0.85 p. 100. 


III. 


679,000,000. , 


8,550,000 à 
16,946,875 © 
19,305,000 * 
15,400,000 4 
94.298,400 © 


fr. 

865,000,000 
&56,000,000 
200,000,000 
832,000,000 
719,000 ,000 
630,000,000 


fr. 
9,515,000 
6,016,000 
1,700,000 f 
9,152,000 
7,909,000 
6,930,000 


2,689,325,000[149,393,778 |3,702,000,000|40,222,000 


fr, 
28,932,500 


22,316,000 
44,896,875 
89,537,000 
32,309,000 


138,824,600 


319,816,776 


55,251 ,900 


94 ,294,600 


kilom. 
994% 


39,049,500 
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d'intérêt qu’à partir du 1° janvier de l’année 1865, époque 
où il était vraisemblable que la plupart d’entre elles com- 
menceraient à être exploitées complétement, et pour celles 
qui pe seraient pas achevées à cette époque, à partir du 
4°" janvier de l’année qui suivrait leur mise en exploitation, 
de façon à ne pas diviser les recettes d’un ‘exercice *. Dans 
certains cas, le point de départ de l'application de la garantie 
d'intérêt a été reculé davantage. Ainsi, pour la compagnie du 
Midi, d’après les conventions de 4863 (art. 3), les lignes dont 
la mise en exploitation a été postérieure au 1“ janvier 1865, 
n'ont participé à la garantie d'intérêt qu’à partir du 1° jan- 
vier 1870. Une disposition analogue a été introduite dans les 
conventions passées en 1863 avec la compagnie de l'Ouest et 
en 1868 avec la compagnie du Midi. Jusqu'à l’époque où 
commence l'application de la garantie d'intérêt, les intérêts 
et l'amortissement des titres émis pour ces lignes sont payés 
d’abord au moyen du produit des sections mises en exploi- 
tation, et en cas d'insuffisance, les intérêts et l’amortisse- 
ment sont portés au compte de premier établissement”?. 
D'un autre côté, on ne pouvait faire entrer dans le calcul 
du revenu réservé les charges spéciales au second réseau 
(savoir 1',10 p. 400 du capital qui y est dépensé) que pour les 
lignes de ce second réseau qui étaient complétement termi- 
nées et livrées à l’exploitation, puisque, jusqu’à cette époque, 
l'intérêt et l'amortissement de ces dépenses doit être porté 
au compte de premier établissement. Il a donc été entendu 
que le revenu réservé serait diminué en conséquence, jus- 
qu’au moment de la mise en exploitation complète des lignes : 
ce calcul arrondi a conduit à fixer dans les conventions de 
1859, de 1863 et de 1868 les réductions suivantes pour les 
diverses compagnies, réductions tempérées, sauf pour la com- 
pagnie de l’Est, par un maximum spécial à chacune d'elles : 


1 Dans les conventions de 1868, il a été stipulé que la même 1ègle serait 
appliquée pour les travaux complémentaires exécutés sur une ligne déjà 
livrée à l'exploitation. 

2 11 faut tenir un compte notable de cette circonstance quand on discute 
sur le prix de revient de chagne kilomètre de chemin de fer et ne pas eom- 
parer le chiffre des frais de construction proprement dits avec celui qui 
résulte de l’addition des intéréts et de l'amortissement des titres pendant 
une période plus ou moins longue aux frais de construction. 
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Est. — 200 fr. par 100 kilomètres non exécutés. 

Midi.— 200 fr. par 100 kilomètres non exécutés, limités au maximum 
de 2,800 fr., correspondant à 1,400 kilomètres. 

Nord. — 200 fr. par 100 kilomètres non exécutés, limités au 
maximum de 1,000 fr., correspondant à 500 kilomètres. 

Orléans. — 200 fr. par 100 kilomètres non exécutés, limités au 
maximum de 2,400 fr., correspondant à 1,200 kilomètres. 

Ouest. — 200 fr. par 100 kilomètres non exécutés, limités au 
maximum de 2,000 fr., correspondant à 1,000 kilomètres. 

Paris-Lyon-Méditerrarée. — 80 fr. par 100 kilomètres non exécutés, 
limités au maximum de 1,200 fr., correspondant à 1,500 kil. 


D’après les motifs qui ont inspiré cette clause, la réduction 
doit s'appliquer, afin d'éviter un double emploi, à toutes les 
lignes qui ne sont pas exécutées complétement et auxquelles, 
par suite, la garantie d'intérêt n’est pas appliquée. C'est 
ce qu'ont indiqué expressément les conventions passées en 
1868 avec les compagnies de l’Est, de l'Ouest et du Midi, 
précisant sur ce point la rédaction adoptée en 1859. 

Toutefois, dans les conventions passées en 1868 avec les 
compagnies d'Orléans, du Nord et de Paris à la Méditer- 
ranée, on a laissé subsister l’ancienne rédaction qui stipule 
la réduction du revenu réservé pour chaque longueur de 
100 kilomètres du nouveau réseau non livré à l'exploitation. 
En présence de ce texte, le Conseil d’État, statuant au con- 
tentieux a décidé, dans un arrêt rendu le 147 juillet 4874, sur 
le recours de la compagnie d'Orléans, que cette compagnie 
était fondée à faire entrer dans le calcul du revenu réservé, 
pour l’année 1866, une section exploitée de la ligne non ter- 
minée, de Brétigny à Tours, qui avait plus de 400 kilomètres. 

Mais ce n'est pas tout. D’après les conventions de 1859 et 
de 1863, le capital de premier établissement, tel qu’il était 
fixé au maximum par les conventions, ne pouvait être mo- 
difié au point de vue du règlement de la garantie d'intérêt, 
et les comptes devaient être arrêtés cinq ans après l’achève- 
ment des lignes. Toutefois, si les compagnies avaient à faire 
de nouvelles dépensés de premier établissement, elles pou- 
vaient se faire autoriser, par décrets délibérés en Conseil 
d'État, à en prélever l'intérêt et l'amortissement avant tout 
partage de bénéfices. 

Dans les conventions de 1868, en fisintenant cette clause, 
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on a été plus loin; il a été stipulé que, pendant un délai de dix 
ans, les travaux complémentaires, soit sur l’ancien, soit sur 
le nouveau réseau, pourraient donner lieu à l’acroissement 
du capital de premier établissement, avec toutes ses consé- 
quences au point de vue de la garantie d'intérêt et du revenu. 
réservé, à la double condition qu'ils aient été faits sur des 
projets approuvés par décrets délibérés en Conseil d’État 
et dans les limites d’un maximum fixé par les conventions. 

Cette solution n’avait pas été insérée dans les conventions 
sans difficultés. Pour les dépenses complémentaires de l’an- 
cien réseau, la compagauie de l'Est soutenait qu’il n’y avait 
pas besoin de rouvrir le compte de premier établissement. 
Suivant elle, ces dépenses devaient être supportées par la 
réserve statutaire, et, après épuisement de cette réserve, être 
inscrites au compte d'exploitation. Pour les dépenses com- 
plémentaires du second réseau, certaines compagnies avaient 
demandé que les prévisions de dépenses fussent immédiate- 
ment comprises en bloc dans le capital de premier établis- 
sement. Il a paru préférable d’accorder aux compagnies soit 
pour l’ancien, soit pour le nouveau réseau, le droit de faire 
, ajouter au capital de premier établissement le montant des 
travaux dont l'utilité pourrait être appréciée isolément, et 
un délai de dix ans leur a été donné, afin de ne pas les obli- 
ger à exécuter trop rapidement des travaux entraînant une 
charge et pour elles et rour l’État, alors que la nécessité n’en 
serait pas encore établie. | 

C’est un des points sur lesquels la situation des compa- 
gnics est la plus différente : on comprend en effet qu'elle a 
dû varier suivant les besoins. 

Cette faculté est donnée pour le nouveau réseau aux com- 
pagnies d'Orléans, de l’Oucst et de Paris à Lyon et à la Mé- 
diterranée. Le maximum des dépenses de travaux complé- 
mentaires est fixé pour la compagnie d'Orléans à 22 millions, 
pour la compagnie de Paris à Lyon et à la Méditerranée 
à 7 millions, et pour la compagnie de l’Ouest à 124 millions. 
Mais pour cette dernière compagnie, le maximum comprend 
par exception les travaux exécutés tant sur l’ancien que sur 
le nouveau réseau dontle montant est porté sans distinction 
au compte du nouveau réseau !. 


1 Déjà dans la convention passée en 1863 avec la compagnie de l’Oucst 
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Pour ces trois compagnies, la garantie accordée par l’État 
au nouveau réseau s'accroît de 4,655 p. 100 des dépenses 
complémentaires effectivement faites. En outre, pour les 
compagnies d'Orléans et de l’Ouest, le revenu réservé est 
augmenté de 1,10 p. 100 des sommes ainsi dépensées, ce 
qui donne pour chaque million une augmentation kilomè- 
trique de revenu réservé de 6 francs pour la compagnie 
d'Orléans, et de 12 francs pour la compagnie de l’Ouest. Cet 
accroissement du revenu réservé n’a pas été stipulé pour la 
compagnie de Paris à Lyon et à la Méditerranée. 

En ce qui touche l'ancien réseau, la faculté d’augmenter 
le capital de premier établissement par des travaux complé- 
mentaires a été accordée aux compagnies de l’Est, du Midi, 
du Nord et de Paris à Lyon et à la Méditerranée. On a vu que 
pour la compagnie de l'Ouest, les travaux complémentaires 
des deux réseaux sont compris dans le même maximum et 
dans le même compte. Quant à la compagnie d'Orléans, 
elle n’a pas demandé cette faculté qui ne lui était pas néces- 
saire. | 

Chaque million dépensé pendant un délai de dix ans en 
travaux complémentaires sur l’ancien réseau donne lieu à 
une augmentation du revenu total réservé qui s'élève à 
5 fr. 75 p. 400 ou 57,500 francs pour les compagnies de l'Est, 
du Midi et de Paris-Lyon-Méditerranée et à 5,50 p. 100 ou 
55,000 francs pour la compagnie du Nord et qui correspond 
à un accroissement de revenu kilométrique réservé de 
58 francs pour l’Est, 72 francs pour le Midi, 45 francs pour 
le Nord et 43 fr. 50 pour Paris à Lyon et à la Méditerranée, 
par chaque million. Le maximum des travaux complémen- 
taires est fixé ainsi : 


ES ri dia a san aes.s « 40,000,000 fr 
Midi:;5: 2 dés sapaébesas# 30,000,000 
Noôfdi: Lis cs mc ds es 60,000,000 
Paris-Lyon-Méditerranée. . . . . . . . . 96,000,000 


on avait compris dans le capital d'établissement du nouveau réseau une 
somme de 55 millions, applicable à l’aménagement et à l’agrandissement 
des gares de l’ancien réseau qui pouvaient être considérées comme étant 
d’un usage commun pour les deux réseaux. 
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Le point de départ du délai de dix ans a été fixé au 1°" jan- 
vier 4868 pour les lignes mises en exploitation avant cette 
époque et, pour les lignes terminées postérieurement, au 
4° janvier de l’année qui suit la mise en exploitation de cha- 
que ligne. : 

Il s’est élevé assez souvent des difficultés sur la question 
de savoir ce qu'il faut entendre par travaux complémentaires 
de premier établissement. Les conventions de 1859 et de 
1863 ne s’expliquaient pas à ce sujet. Dans la plupart des con- 
ventions de 14868 on trouve une définition qui n’est pas exclu- 
sive. Il est parlé de travaux complémentaires « tels que 
l'agrandissement des gares, l'augmentation du matériel 
roulant, la pose de secondes voies ou de voies de garage.» 
D'autre part, dansla convention passée avec la compagnie de 
l'Est (art. 10), il est stipulé que « les travaux accessoires à 
exécuter successivement dans les gares (de l’ancien réseau) 
demeurent compris dans le compte annuel des dépenses 
d'exploitation. » Nous reviendrons tout à l'heure sur ce point 
en traitant du compte de premier établissement. 

Tels sont les différents éléments du produit net ré- 
servé. 

Dans un travail récent sur le produit net réservé et le divi- 
dende des grandes compagnies de chemins de fer français”, 
M. Aimé Jaÿ s'applique à faire ressortir que, depuis l’année 
1868, sauf en 1870, toutes les compagnies, même celles qui 
font appel à la garantie d'intérêt, ont distribué un dividende 
supérieur à celui qui était prévu dans le calcul du revenu 
réservé et que quatre d’entre elles ont en outre constitué 
une réserve spéciale prélevée sur le produit net. Ce résultat 
provient, ainsi qu'il l’explique, en premier lieu, de ce que le 
calcul du revenu réservé, en ce qui concerne le service des 
intérêts des obligations, a pour point de départ la supposi- 
tion que les emprunts des compagnies sont faits en moyenne 
à Ofr. 79, tandis qu’en fait, les émissions antérieures et pos- 
térieures à 4859 jusqu’à 1870 auraient été réalisées à un taux 
plus favorable. Les compagnies peuvent donc bénéficier de 


1 Article 5 de la convention passée aveo la compagnie de l'Ouest. — Ar- 
ticle 8 de la convention passée avec la.compagnie d'Orléans, etc. 
2 Journal des actuaires français, livralson d'avril 1874. 
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l'écart entre le taux réel de leurs emprunts et celui qui avait 
été prévu dans les conventions. Il provient, en outre, de ce 
que la diminution du revenu réservé, en cas de non-exécution 
des lignes du nouveau réseau, est limitée par un maximum. 
M. Jaÿ se demande si cette augmentation de dividende et 
cette constitution de réserve sont bicn conformes à l'esprit 
des conventions de 1868 et si ce bénéfice ne devrait pas 
plutôt venir en déduction de la garantie de l’État pour celles 
des compagnies qui font appel à la garantie. 

Cette critique nous paraît reposer sur une fausse apprécia- 
tion des faits et de la portée des conventions. Le revenu ré- 
servé est, dans son ensemble, réservé aux compagnies. Il y a 
eu une sorte de forfait entre elles et l’État. On ne doit donc 
pas rechercher si la moyenne adoptée en 1859 pour le {aux 
du placement des obligations n’a pas été atteinte; ce serait 
leur donner Île droit de réclamer dans le cas où cette moyenne 
serait dépassée. Or, si à la suite des conventions de 1859 et par 
l'effet même de ces conventions, les obligations des compa- 
gnies se sont généralement placées à un taux inférieur à 5,75, 
on a vu cependant qu’il n’en avait pas été ainsi pendant les an- 
nées 1857, 1858 et 1859, qu’en outre il s’est produit depuis41874 
des faits tout différents, que le taux de l’amortissement aug- 
mente très-sensiblement à mesure qu’on approche du terme 
des concessions et qu’en 4874 on arrive à dépasser le taux de 
6 p.100 !. Dans le cas où par suite de faits analogues, les com- 
pagnies éprouveraicnt une perte, elles ne pourraient évidem- 
ment pas élever de réclamation ; car le revenu réservé ne leur 
a nullement été garanti.Il n’y a donc pas lieu de leur contester 
ce bénéfice, qui a plus d’une fois été indiqué comme possible 
dans les discussions au Corps législatif, notamment dans un 
discours de M. de Forcade à la séance du 4 juin 1868. Encore 
moins peut-on leur contester le bénéfice résultant de l’ap- 
plication du maximum prévu pour la diminution du revenu 
réservé en cas de retard dans l’exécution des lignes. 

Ajoutons, pour en terminer avec les clauses relatives'à la 
garantie d'intérêt, que les conventions stipulent au profit de 
l'État le remboursement de ses avances, avec intérêt à 4 p.100, 
dès que le total des produits du nouveau réseau et l’excédant 


‘ Voir la note deuxième de la page 803. 
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des produits de l’ancien réseau sur le déversoir dépassent 
l'intérêt et l'amortissement à 4 fr. 65 p. 100. En outre, à 
l'expiration de la concession et dans le cas de rachat de la 
concession par l’État, si l’État est encore créancier de la 
compagnie, le montant de sa créance sera compensé avec la 
somme due à la compagnie pour la reprise du matériel de 
l’ancien et du nouveau réseau ‘. 

Dans les premières conventions passées avec l’État en 1858, 
les compagnies n'avaient donné pour gage que le matériel du 
nouveau réseau. Mais sur l’insistance de la commission du 
Corps législatif, la stipulation a été étendue au matériel 
de l’ancien réseau. | 


Il 


Les clauses relatives au partage des bénéfices varient sui- 
vant la situation des compagnies. 

Un point est commun. Le partage doit s'exercer, s’il y a 
lieu, à partir du 4° janvier 1872; toutefois il ne peut se faire 
soit sur l’ancien, soit sur le nouveau réseau, qu'à partir du 
remboursement complet des sommes avancées par l’État à 
titre de garantie. Cette réserve n’est pas écrite dans toutes 
les conventions, mais elle nous paraît de l’essence du con- 
trat. 

L'État ya droit, en général, à partir du moment où l’en- 
semble des produits nets des deux réseaux excédera les 
sommes nécessaires pour représenter à la fois 8 p. 100 du 
capital effectivement dépensé pour les lignes de l’ancien ré- 
seau et 6 p. 100 du capital effectivement dépensé pour les li- 
gnes du nouveau réseau, Toutefois il a été fait quelques déro- 
gations à cette règle. Pour trois compagnies, celles du Nord, 
d'Orléans et de l'Ouest, en ce qui concerne l’ancien réseau, 
elles ont droit à prélever un revenu déterminé par kilomètre 


1 Dans la convention passée avec la compagnie de l'Est en 1872 et ratifiée 
par la lol du 17 juin 1873, art. 9, 8 4, l'État a fait remise à la compagnie de 
l'Est, dans le rapport du nombre de kilomètres de l’ancien réseau cédés à 
l'Allemagne (464 kilomètres) à la longueur totale dudit réseau (996 kilomè- 
tres), des sommes qui lui avaient étéavancées jusqu’à la clôture de l’exercice 
1871, à titre de garantie d'intérêt, et il a renoncé à exercer contre elle, pour 
le remboursement de ces sommes et de leurs intérêts, la répétition prévue 
par l’article. 8 de la convention des 24 juillet 1858 et 11 juin 1859, 
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pour les lignes de l’ancien réseau et non l'intérêt à 8 p. 100 


du capital qu’elles y auraient dépensé :. 


1 Le tableau suivant indique les produits nets pour chaque compagnie 


au moment du partage. 
| 8 p. 100 du capital de l’ancien réseau 


y 
compris leslignes cédées à l'Alkemagne. 325,000,000 


8 p. 100 des travaux complémentaires li- 


Victor-Emmanuel. 8 p. 100 du capital garanti. . . 


ne mités de l’ancien réseau, , . ... ..  40,000,000 
6 p. 100 du capital du nouvean résean 
y compris les lignes cédées à l’Alle- 
MASUÉ 6 ne sé sois es *< + 940,290,000 
e 
‘8 p. 100 du capital de l'ancien résean, .. 295,000,000 
8 p. 100 du montant des travaux complé- 
meutaires limités sur l'ancien réssau.,  30,000,000 
Midi, …. | 325,000 ,000 
8 p. 100 du capital du nouvean réseau de 
DD M Rd as nn cote 404,200,000 
6 p. 100 dn capital du reste du nouveau 
réseau de 1808. ,............  51,800,000 
456,000 ,U00 
CREER 
50,275 x 1,174 longueur kilométrique de 
l’ancien réseau, sauf réduction de 52 fr. 
par chaque million si le chitfre effec- 
Nord tif Au capital de premier établissement 
OF... | est reconnu inférieur à. . . . . . . . «  540,000,000 
6 p. 100 du capital du nouveau réseau, 200,000,000 
6 p.100 des travaux complémentaires de 
’ancien réseau, « , « « . + « « + + + «  60,000,000 
30,000! x 2,020 (longueur kilométrique de 
l’ancien réseau... ,........ +... » 
Orléans..{ 6 p. 100 sur le capital du nouveau résezu, 832,000,000 
6 p. 400 des travaux complémentaires li- 
mités du nouveau réseau... . ..... 22,000,000 
Le revenu réservé total afférent aux li- 
gnes de l’ancien réseau, . .. . . . .. 
12 x 124 x 900 (voir les articles 7 et 8 de la 
convention de 1868), c'est-à-dire envi- 
Quest ron 4,10 p. 100 du montant, 124 mil- 
Fonte lions des travaux complémentaires li1- 
mités . A » 
6 p. 100 du capital dn nouveau réseau. . . 719,000,000 
6 p. 100 dn montant des travaux complé- 
mentaires linutés. . ..,...... . 124,000,000 
8 p. 100 du capital des lignes de l’ancien 
réseau de 1858-1859... , ,......  855,3S0,000 
Paris- À 6 p. 100 du capital du reste du réseau. . 1,798,620,U000 
Lyon- 6 p. 100 des travaux complémentaires 
Méditer- Émités du nouveau réseau. . , , .. 7,000,000 
ranée, #8 p.100 et 6 p- 100 des travaux complé- 
mentaires limités de l’ancien résean 
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On voit que les réseaux, séparés pendant cinquante ans au 
point de vue de R garantie d'intérêt, sont réunis au point 
de vue du partage des bénéfices, Il n’y a d'exceplion que 
peur la compagnie du Midi. 

A la suite des conventions de 1863, la compagnie du Nord 
avait proposé au gouvernement de la décharger de l’obliga- 
tion du partage des bénéfices. Elle proposait non-sculement 
de renoncer à la garantie d'intérêt dont elle ne croyait pas 
avoir besoin, mais d’exécuter plusieurs lignes nouvelles, 
sans aucun secours de l'État, et de réduire son tarif. Un pro- 
jet de loi avait été présenté dans ce sens en 1865; vivement 
combattu dans le sein de la commission du Corps législatif, 
il a été retiré sans avoir été discuté en séance publique. 

Pour les lignes de Monsoult à Amiens et de Cambrai à la 
frontière belge placées, par la loi du 15 juin 1872, en dehors 
de l’ancien comme du nouveau réseau de la compagnie du 
Nord, le partage des bénéfices aura lieu quand l’ensemble 
de ces lignes produira un revenu net excédant 13,000 francs 
par kilomètre. 


8 2, — Comptes de premier élablissement et d'exploitation. 


Nous avons dit que les conventions de 1859 obligeaient les 
compagnies concessionnaires à dresser et à soumettre au 
contrôle de l’État deux catégories de comptes, d'abord les 
comptes de premier établissement du nouveau réseau, et 
même, pour la plupart d’entre elles, de l’ancien réseau; en 
second lieu, les comptes annuels et distincts des produits 
nets : 4° de l’ancien réseau, 2° du nouveau réseau. Un des 
articles de ces conventions ‘ portait : qu’un règlement d’ad- 
ministration publique déterminerait les formes suivant les- 
quelles la compagnie serait tenue de justifier vis-à-vis de 
l’État et sous le contrôle de l’administrationsupérieure : 4° des 


un rapport sur diverses questions relatives aux garanties d'intérêt, est 
arrivé à calculer que l'État n’entrerait en partage des bénéfices qu’au 
moment où le réyenu des actions 8e serait élevé : pour l'Est, à 46',51,— pour 
le Midi, à 99°,80,— pour le Nord, à 82,62,— pour Orléans, à 84°,05,— pour 
l'Ouest, à 67',85,— pour Paris à la Méditerranée, à 62!,25. 

1 Cet article porte le n° 7 dans la convention passée avec la compagnie 
d'Orléans. Dans Jes autres conventions, il porte le n° 8, 10, 11, 13. 
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frais de construction, 2° des frais annuels d’entretien et 
d'exploitation, 3° des recettes. Il ajoutait que le même 
règlement détermincrait les dispositions destinées à régler 
l'exercice du droitde partage des bénéfices, stipulé au profit 
de l'État. 

Cette disposition est une conséquence nécessaire de l’ap- 
pui donné aux compagnies par l’État sous la forme de ga- 
rantie d'intérêt. Aussi la loi du 43 juillet 4840, qui avait pour 
la première fois appliqué ce système à la compagnie d'Orléans, 
avait, dans son article 4, prévu l'intervention d'un règlement 
d'administration publique pour déterminer les formes et les 
conditions du contrôle de l’État. La loi du 49 novembre1849, 
relative à la compagnie de Marseilleà Avignon, contenait dans 
“son article 5 une disposition semblable. Depuis cette époque, 
c'est dans les cahiers des charges ou dans les conventions 
passées avec les compagnies que la clause a été insérée, afin 
d'assurer aux prescriplions du règlement toute l’aulorité du 
contrat qui lie les compagnies envers l'État!. 

Les règlements prévus par les conventions de 14859, qui 
diffèrent sur quelques points des règlements antérieurs, ont 
été rendus sur l'avis du Conscil d’État et après que les com- 
pagnies ont été appelées à faire leurs observations. Ils sont 
intervenus dans le cours de l’année 4863 pour toutes les 
compagnies, sauf celle du Nord, dont la situation n’a été ré- 
glée à cet égard qu’en 1868*. 

On ne s'était pas borné à y établir les règles nécessaires 
pour l’exécution des conventions; on avait cru utile, pour 
faire une œuvre d’ensemble, de reprendre les dispositions 
des conventions relatives à ces comptes et dont quelques- 
unes variaient suivant la situation des compagnies. ]l en ré- 
sulte qu’il y a de légères différences entre ces règlements, et 


1 Les règlements prévus par les lois et conventions antérieures à 1859 
portent les dates des 23 octobre 1843 (Orléans),— 2 septembre 1850 (Marseille 
à Avignon), — 28 juillet 1852 (Lyon à Avignon), — 31 août 1852 (Dijon à 
Besançon), — 18 avril 1853 (Paris à Lyon), — 25 septembre 1853 (Paris à 
Cherbourg), 8 mars 1855 (Saint-Rambert à Grenoble), — 10 mars 1855 (Lyon 
à la Méditerranée). 

? Voici les dates des nouveaux règlements : ? mai 1863 (Est),— 6 mai 1863 
(Orléans, Ouest, Midi), — 6 juin 1863 (Paris-Lyon-Méditerranée), — 6 août 
1863 (Victor-Emmanuel}, — 20 septembre 1863 (chemins de fer algériens), 
= 12 août 1868 (Nord). 
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qu'en outre plusieurs de leurs dispositions se trouvent impli- 
citement modifiées par les conventions qui sont intervenues 
en 1868 et 1869. 


Les règles de procédure sont les mêmes pour toutes les 
compagnies. | 

Les comptes de premier établissement doiventèêtre arrètés 
provisoirement, d’après les écritures de la compagnie, avant 
le 4 janvier qui suit la mise en exploitation des lignes. Ils 
devaient être arrêtés définitivement dans le délai de cinq ans 
d’après les conventions de 1859 (art. 3 et 4 du règlement); 
ils doivent l’être dans le délai de dix ans conformément aux 
conventions de 1868, et ce délai a pour point de départ le 
4“ janvier de l’année qui suit la mise en exploitation de 
chaque ligne, pour celles qui n’étaient pas achevées au 1° jan- 
vier 1868. 

Le ministre des travaux publics a dû, en vertu de l’ar- 
ticle 7 du règlement, fixer les modèles des comptes tant gé- 
néraux que définitifs à produire par les compagnies. 

Les comptes des dépenses et des recettes de chaque exer- 
cice doivent être produits distinctement pour l’ancien et le 
nouveau réseau dans les quatre premiers mois de l'exercice 
suivant (art. 41). Ils sont adressés avant l’expiration de ce 
délai au ministre des travaux publics (art. 17). La compagnie 
doit produire à l’appui les justifications prescrites par le 
ministre des travaux publics (art. 16). Le règlement exige, 
dans son article 40, pour faciliter le contrôle, que la com- 
pagnie remette dans les trois premiers mois de chaque an- 
née, au ministre des travaux publics, le budget de ses dé- 
penses et de ses recettes pour l’exercice commençant au 
4" janvier suivant. 

Le contrôle des comptes de premier établissement et des 
comptes annuels des recettes et dépenses a lieu dans les 
mêmes formes en vertu des articles 9, 148 et 19 du règle- 
ment. 

Ils ont soumis à l’examen d’une commission instituée, 
pour chaque compagnie, par le ministre des travaux pu- 
blics, et qui est composée d’un conseiller d’État, président et 
de six membres, dont trois au choix du ministre des finances. 
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Cette commission procède aux vérifications qui lui sont 
confiées avec le concours des inspecteurs des finances dont 
l'intervention périodique est prévue par l’article 26 du règle- 
ment !. 


La compagnie est tenue de représenter les registres, 
pièces comptables, correspondances et tous autres docu- 
ments que la commission juge nécessaires à la vérification 
des comptes. 


La commission peut se transporter au besoin par elle- 
même ou par ses délégués, soit au siége de la compagnie, 
soit dans les gares, stations et bureaux de toutes les lignes. 


Elle provoque, s’il y a lieu, les explications orales ou 
écrites des représentants de la compagnie. 


Elle adresse ensuite son rapport au ministre des travaux 
publics, qui, après communication au ministre des finances, 
arrête le compte. 


S'il s’agit d’un compte de premier établissement, les con- 
clusions du rapport de la commission tendent à faire déter- 
. miner, en ce qui touche le nouveau réseau, le montant eflec- 
tif du capital auquel est applicable la garantie d'intérêt, en 
ce qui touche l’ancien réseau, le montant du capital dont la 
compagnie a le droit de prélever l’intérêt à 8 p. 100 avant 
tout partage de bénéfices, ou bien le montant des dépenses 


1 Le ministre des travaux publics a désigné pour chaque commission un 
président de section au Conseil d’État ou un conseiller, deux inspecteurs 
généraux des ponts et chaussées et un inspecteur général des mines; le 
ministre des finances a désigné un conseiller maitre à la Cour des comptes, 
un inspecteur général des finances et un haut fonctionnaire du ministère, 
ordinairement le directeur du mouvement général des fonds. 

La rédaction de l’article 26 du règlement semblait indiquer que la vérifica- 
tion périodique de l'inspection des finances serait distincte du travail des 
commissions de vérification des comptes ; mais, comme le ministre des 
finances a choisi un inspecteur général des finances pour faire partie des 
commissions, on n’a vu que des avantages dans la pratique à faire parti- 
ciper les inspecteurs des finances placés sous sa direction aux travaux des 
commissious dans lesquels ils rendent de précieux services. 

Nous saisissons cette occasion de dire que, si les chiffres nombreux que 
nous donnons dans cette seconde partie de notre travail sont plus exacts 
que ceux qui ont été publiés jusqu'ici, nous le devons au soin que MM. de 
Boisdefre et Brodin, inspecteurs des finances, ont bien voulu prendre de 
les reviser. 
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faites pour travaux complémentaires, à raison desquelles le 
revenu réservé peut être augmenté. 

S'il s'agit de comptes annuels de recettes et de dépenses, 
le rapport rappelle en premier lieu le montant du capital 
employé en dépenses de premier établissement du nouveau 
réseau, et par suite le montant des intérêts et de l’amortis- 
sement garantis. Il établit le montant des produits nets de 
l'exploitation du nouveau réseau qui doit servir, en premier 
lieu, à couvrir l’intérèt et l'amortissement de ce capital, le 
montant des produits nets de l’ancien réseau et, s’il y a lieu, 
la somme excédant le revenu réservé qui doit concourir au 
payement de l'intérêt et de l'amortissement garantis par 
l'État, en tenant compte, pour la fixation du revenu réservé, 
des éléments qui peuvent, ainsi que nous l'avons indiqué, 
le faire diminuer (l’inachèvement de certaines lignes) ou le 
faire augmenter (les travaux complémentaires de premier 
établissement), enfin et comme conclusion, le montant des 
avances à la charge du Trésor, ou le montant des bénéfices à 
partager éntre l'État et la compagnie. Tels sont les éléments 
de la décision du ministre pour le règlement des comptes. 

Toutefois, comme la vérification des comptes annuels 
demande une étude approfondie, le règlement, dans son 
article 20, dispose que, si les produits nets de l’exercice 
affeclés au payement de l'intérêt ct de l’amortissement ga- 
rantis par l’État paraissent insuffisants, le ministre des tra- 
vaux publics peut, immédiatement après la fin de chaque 
année, arrêter provisoirement, sur la demande de la compa- 
gnie, le montant de l’avance à faire par le Trésor. Cette allo- 
calion provisoire est réglée sur le rapport de la commission 
de vérification des comptes et après communication au mi- 
nistre des finances. 

Dans le cas où le règlement définitif des comptes fait recon- 
paître que l’ayance a été trop considérable, la compagnie 
est tenue de rembourser immédiatement l'excédant au Tré- 
sor avec les intérêts à 4 p. 100 !. 


1 Lors de Ja discussion de la convention passée avec la compagnie de 
l'Est en 1873, un orateur a indiqué que ce mode de règlement provisoire des 
avances sans vérification pouvait être très-préjudiciable au Trésor. En fait, 
it n’y a eu pendant les premières années de l’application des conventions, 
époque où les comptes n'avaient pu encore être vérifiés, qu'un écart assez 
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Ces règlements de compte, tant pour les dépenses de pr'e- 
mier établissement que pour les dépenses et recettes de 
chaque année, sont faits en exécution de conventions qui 
ont constitué les droits et les obligalions des compagnies et 
du Trésor, Ils soulèvent donc des questions de droit qui ren- 
trent dans le contentieux administratif. Aussi les décisions 
du ministre des travaux publics sont susceptibles d’être atta- 
quées devant le Conseil d’État statuant au contentieux. Les 
règlements ont réservé ce recours dans les articles 9 et 28, 
mais le silence des règlements n’aurait en rien lésé les droits 
des compagnies à cet égard. 

La vérification prévue par les conventions pour les comptes 
de premier établissement n’est pas terminée. Elle ne peut 
pas l’être, puisque le délai dans lequel ils doivent être clos 
n’est pas encore expiré. 

Mais les comptes annuels des recettes et dépenses ont été 
vérifiés depuis l’année 1864 jusqu’à l’année 1871 pour les 
compagnies de l'Est, de l’Ouest, d'Orléans, du Midi et pour 
la ligne du Rhône au mont Cenis (ancien Victor-Emmanuel), 
à l'égard desquels la garantie d'intérêt s’applique!. 

Quant aux compagnies du Nord et de Paris à Lyon et à la 
Méditerranée, qui n’ont pas fait appel à la garantie d'intérêt, 
mais qui peuvent être amenées à partager leurs bénéfices 
avec l’État, la vérification n’est commencée que depuis 1872, 
conformément à l’article 18 des règlements. 

Plusieurs décisions du ministre des travaux publics ont été 
l’objet de recours devant le Conseil d’État au contentieux. 
Nous avons dit au début de ce travail que le Conseil d’État 
avait statué, les 5 juin et 47 juillet 14874, sur deux recours 
formés par la compagnie d'Orléans. 

À côté du contrôle exercé par les commissions de vérif- 
cation des comptes, et qui prépare la décision du ministre 


peu considérable entre le montant des avances faites à titre de provision et 
celui qui a été le résultat du règlement des comptes. Depuis l'année 1868, 
les provisions sont toujours inférieures au montant des avances réglées 
définitivement. 

t C'est évidemment par suite d'un malentendu qu’un orateur a cru pou- 
voir alléguer devant l’Assemblée nationale en 1873 qu’il avait fallu vingt ans 
pour terminer le premier compte de la compagnie de l'Ouest et qu’on ne 
pouvait pas affirmer qu’il füt encore fini. 
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des travaux publics surles comptes de premier établissement 
et d’exploitation, les règlements ont institué une autre sur- 
veillance. D’après l’article 22 des règlements, un inspecteur 
général des chemins de fer, désigné chaque année par le 
ministre des travaux publics, est chargé, sous son autorité, de 
surveiller, dans l'intérêt de l’État, tous les actes de la gestion 
financière de la compagnie. La compagnie doit lui commu- 
niquer, à toute époque, les registres de ses délibérations, ses 
livres-journaux, ses écritures, sa correspondance et tous do: 
cuments qu'il juge nécessaires pour constater sa situation 
active et passive. Il à le droit d’assister à toutes les séances 
de l’assemblée générale de la compagnie. 

Dans les règlements antérieurs à 1863, les pouvoirs du 
commissaire du gouvernement, institué auprès des compa- 
gnies qui avaient obtenu des garanties d’intérêt de l'État, 
étaient plus étendus. Le commissaire avait le droit, non-seu- 
lement de vérifier les écritures de la compagnie, mais ses 
ateliers, magasins, dépôts de matières et de valeurs de toute 
nature, y compris les deniers en caisse et les effets en porte- 
feuille. De plus, lorsque le commissaire croyait reconnaître 
que des travaux, des marchés ou tous autres faits de gestion 
pouvant affecler, soit la recette, soit la dépense, étaient inu- 
tiles et frustratoires, il pouvait requérir Ja réunion du con- 
seil d'administration, assister à la séance, et ses observa- 
tions devaient être insérées au procès-verbal. 

1 exerçait encore unc surveillance spéciale sur l’acquitte- 
ment des charges de la compagnie relativement aux obliga- 
tions. 

Après un examen approfondi, ces diverses dispositions 
ont été retranchées des nouveaux règlements. Il a paru 
qu'elles avaient l'inconvénient d'engager outre mesure la res- 
pousabilité de l’État et qu’au point de vue de la sauvegarde 
des intérêts du Trésor, elles faisaient double emploi avec 
celles qui règlent, dans les termes les plus étendus, les pou- 
voirs des commissions de vérification des comptes, assistées 
par les inspecteurs des finances. 


1 Articles 1 et 2 du règlement du 20 octobre 1843 relatif à la compagnie 
d'Orléans et du règlement du 10 mars 1855 relatif à la compagnie de Paris 
à Lyon. 
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Quels sont les éléments qui doivent entrer dans les comp- 
tes? 

Nous n’avons pas besoin de dire que la vérification des 
comptes a soulevé un grand nombre de questions de fait 
qu’il serait sans intérêt de mentionner ici. Le chiffre des dé- 
penses et des recettes, l’époque à laquelle elles avaient été 
faites, les calculs d'intérêts, bien d’autres points ont été l’objet 
des études les plus attentives de la part des inspecteurs des 
finances et des commissions de vérification des comptes. Nous 
n'avons ici à signaler que les questions de droit, soulevées 
dans la vérification, qui ont été résolues par application des 
conventions ou des règlements rendus pour leur exécution, 
et dont la solution est généralement peu connue. 

Dans l'opinion de plusieurs députés qui ont critiqué le 
système des garanties d'intérêt devant l’Assemblée nationale, 
lors de la discussion de la convention passée en 1873 avec la 
compagnie des chemins de fer de l'Est, les comptes servant 
de base aux rapports de l’État et des compagnies, seraient 
une véritable illusion. « Rien de certain, rien de fixe, disait 
un orateur, dans la comptabilité des compagnies. Nous som- 
mes à la merci des grandes compagnies pour toutes les som- 
mes qu'elles nous réclament sur le manque de recettes du 
second réseau‘... Il est impossible d’avoir les comptes 
exacts des profits ou des pertes de l’ancien réseau et du 
nouveau, Une locomotive s’élance à droite au lieu de mar- 
cher à gauche; des marchandises, pour aller d’un point à un 
autre, prenent une route ou en suivent une différente; elles 
vont ou sur l’ancien ou sur le nouveau réseau sans autre rai- 
son que l'intérêt de la compagnie. Ainsi s’obtiennent les pro- 
fits et les pertes du réseau *?. » Sans aller aussi loin, d’autres 
soutenaient que « dans le système de la garantie d’intérêt 
il n’est pas possible d’établir les comptes entre l’État et les 
compagnies avec exactitude. En effet. disait l’un d’eux, vous 
ne pouvez pas trouver de règles invariables et sûres pour 
vérifier les inventaires. Des hommes d’une égale bonne foi, 


1 Discours de M. Pouyer-Quertier à la sance du 1à juin 1873. 
3 Discours du même orateur à la séance du 15 juin. 
F1 3 
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d’une grande capacité, ne règlent pas de la même manière 
leur inventaire. Quelle règle suivre pour être sûr, par exem- 
ple, qu'on porte exactement au compte d'entretien et au 
compte de capital ce qui leur appartient? Qu’on applique à 
chaque réseau, à chaque ligne la part qui lui revient dans 
les frais généraux? Comment répartirons-nous entre les ré- 
seaux tous les comptes divers? ................ 
Est-il bon que le chiffre des sommes ducs par l'État puisse 
dépendre @’évaluations aussi délicates et aussi mal défi- 
nies ‘?» 

Nous ne pouvons pas dire qu'il ait été facile d'établir des 
règles fixes et uniformes pour l'application des conventions 
relatives à la garantie d'intérêt, ni qu’on soit arrivé surtousles 
points de cette vaste comptabilité à une exactitude absolue. 
Mais l’expérience que nous avons, depuis plusieurs années, 
des travaux des commissions de vérification des comptes 
nous permet de dire qu'après des études approfondies, on est 
arrivé à des solutions qui nous paraissent conformes à l’in- 
tention commune des parties contractantes et satisfaisantes 
au point de vue des intérèts du Trésor. 

Voyons d’abord ce qui concerne le compte de premier 
établissement. 

Les conventions exigent qu’il soit dressé un compte d’éta- 
blissement distinct pour l’ancien réseau et pour le nouveau 
réseau. ; 

Le compte de premier établissement des lignes du nou- 
veau réseau doit être vérifié pour toutes les compagnies. Les 
conventions, comme les règlements de 1863 et de 1869, sont 
formels à cet égard, et il n'en pouvait être autrement, puis- 
que la garantie de l'État porte sur le chiffre effectivement 
dépensé dans l'établissement des lignes, à la condition que 
ce chiffre ne dépasse pas le maximum déterminé dans les 
conventions. 

Le compte de premier établissement de l’ancien réseau 
doit également être vérifié pour presque toutes les compa- 
gnics. Il doit l'être en enticr pour les compagnies de l'Est 
et de Paris à Lyon et à la Méditerranée, parce que le droit de 
partage des bénélices s'ouvre pour l’État, à l'égard de ces cum- 


1 Discours de M. Germain à la séance du {5 juin 1873. 
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pagnies, quand l’ensemble des produits nets excède la somme 
nécessaire pour représenter un intérêt déterminé (8 p.100) du 
capital effectivement dépensé dans l’ancien réseau, indépen- 
damment de l’intérêt de 6 p. 100 des sommes engagées dans 
Je nouveau. Il doit l’être aussi pour la compagnie du Nord, 
parce que, si les conventions accordent à l’État le droit de 
partage des bénéfices à partir du moment où les produits 
nets atteindront, en ce qui concerne l’ancien réseau, une 
somme fixe de 50,275 francs par kilomètre, il a été ex- 
pressément stipulé dans la convention de 1869 qu'il serait 
fait une réduction de 52 francs par chaque million qui se- 
rait reconnu ne pas devoir entrer dans le compte de pre- 
mier établissement évalué à 540 millions. 

D'autre part, toutes les compagnies, sauf celle d'Orléans, 
ont été autorisées par les conventions de 1868 à faire des 
dépenses complémentaires de premier établissement sur 
leur ancien réseau et à faire entrer ces dépenses en ligne, 
de compte pour le calcul du revenu réservé. Mais l'appli- 
cation de cette clause n’entrainc qu’une vérification par- 
ticlle pour celles des compagnies qui ne sont pas assujet- 
lies déjà à la vérification intégrale. Ainsi, pour la compa- 
gnie de l'Ouest, le chiffre du capital de premier établisse- 
ment de l’ancien réseau avant la convention de 1868 a été 
considéré comme définitivement arrêté par la convention. 
Pour la compagnie du Midi, qui se trouvait primitivement 
dans les mêmes conditions que les compagnies de l'Est et de 
Paris-Lyon-Méditerranée et dont le compte avait été inté- 
gralement vérifié par la commission, le chifire du capital de 
premier établissement de l'ancien réseau, non compris les 
travaux complémentaires, a été fixé, par voic de transaction, 
dans la convention de 1868. 

Quant à la compagnie d'Orléans, comme la base du par- 
tage des bénéfices, en ce qui touche l’ancien réseau, est une 
somme fixe de 30,000 francs par kilomètre, et qu’elle 
p’a pas cu besoin, à raison des conditions dans lesquelles 
avait été faite l'évaluation de ses dépenses, de demander 
l'autorisation d’ajouter des travaux complémentaires à son 
ancien réseau, aucune vériticalion du compte de premier 
établissement de ce réseau ne lui a été imposée. 

La question de savoir quelles sont les dépenses qui doi- 
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vent être considérées comme rentrant dans les frais de pre- 
mier établissement se présente sous trois formes différentes, 
soit lorsqu'il s’agit de régler le compte de premier établisse- 
ment des lignes de l’ancien ou du nouveau réseau, soit 
lorsqu'il s’agit d'autoriser par décrets, rendus dans les condi- 
tions prévues par les conventions de 1868, des travaux com- 
plémentaires, soit lorsqu'il s’agit de régler les comptes an- 
nuels de recettes et dépenses, et de liquider la garantie 
d'intérêt. 

L’imputation des dépenses au compte de premier établis- 
sement ouau compte d’exploitation peut être avantageuse, 
suivant les cas, à l’État ou aux compagnies. Nous ne pou- 
vons pas entrer ici dans les détails de cette question qui 
demanderait un travail spécial. Suivant qu'on envisage le 
. présent ou l’avenir, suivant qu'il s’agit de compagnies qui 
font appel à la garantie d’intérêt, ou de compagnies qui 
peuvent s’en passer, suivant que l’époque du partage des 
bénéfices est plus ou moins prochaine, l'intérêt de l’État ou 
celui des compagnies peuvent conduire, en cas de doute, à 
imputcr les dépenses au compte de premier établissement 
ou au compte d'exploitation. 

Le contrôle du Conscil d'État et des commissions de véri- 
fication des comptes a donc dû s'exercer sur ce point avec 
un soin particulier. 

Il y a des éléments essentiels qui rentrent dans le compte 
de premier établissement. Il yen a d’autres qui n’y entrent 
qu’en vertu des conventions ou des règlements de 1863. 

Tout d’abord, nous devons faire remarquer que le compte 
de premier établissement prévu par les conventions et les rè- 
glements n’a pas le caractère d’un inventaire industriel, ce 
qui fait disparaitre les graves difficultés qu’aurait entrainées 
une pareille évaluation. 

Il ne s’agit pas de rechercher la valeur du chemin de fer 
à un moment déterminé : d’après les articles 1" et 12 des 
règlements de 1863, il s’agit de constater « les sommes dé- 
pensées dans un but d'utilité » pour l'établissement du che- 
min, à l’exclusion des dépenses d’entretien, c’est-à-dire de 
réparations ordinaires et extraordinaires et des frais d'exploi- 
tation, sauf certaines exceptions prévues par les conven- 
tions. 
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Les frais de premier établissement qui ne peuvent donner 
lieu à aucun doute sont les frais de construction et de mise 
en service d’une ligne; frais d’études et de personnel, acqui- 
sition des terrains, travaux de terrassement, de bâtiments, 
acquisition et emploi de matériel fixe et acquisition de ma- 
tériel roulant. Il en est de même des sommes dépensées 
pour le rachat des lignes, que ces sommes soient supérieures 
ou inférieures aux frais de construction. Ces dépenses ren- 
trent par leur nature dans les frais de premier établisse- 
ment. 

Les conventions de 4868, en étendant à dix ans le délai 
pendant lequel le compte de premier établissement restait 
ouvert, ont reconnu le même caractère aux travaux effec- 
tués sur des lignes déjà en exploitation pour « l’agrandisse- 
ment des gares, l'augmentation du matériel roulant, la pose 
de secondes voies ou de voies de garage». Mais il n’y a là 
qu’une indication conforme aux principes généraux et non 
une énumération limitative des travaux complémentaires. 
Aussi le Conseil d’État et les commissions de vérification des 
comptes ont-elles reconnu le caractère de dépenses de pre- 
mier établissement à tous les travaux neufs qui avaient pour 
résultat d'ajouter une plus-value au capital du chemin de 
fer. Il arrive en effet très-fréquemment ou bien que les lignes 
sont mises en exploitation avant que Îles travaux soicnt com- 
plétement achevés, ou bien que des modifications dans le 
service amènent des changements dans Îles installations. 11 
en a été ainsi notamment non-seulement des constructions 
de réservoirs ou châteaux d’eau, ou d'installation de plaques 
tournantes et de grues à des stations qui n’en avaient pas 
jusque-là, mais encore de la plus-value résultant de la re- 
construction des réservoirs dans des dimensions plus con- 
sidérables ou de l'installation de plaques tournantes ou de 
grues d’une dimension plus forte. 

La même solution a été adoptée pour des travaux de para- 
chèvement des lignes; tantôt il s'agissait de travaux exécutés 
d’une manière notoirement insuffisante et qu’il fallait recon- 
struire ou compléter dans un délai très-rapproché de ce- 
lui de la mise en exploitation, par exemple d’un souter- 
rain où il avait été nécessaire de substituer une voûte à un 
simple revêtement en briques; de tranchées qu'il avait fallu 
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élargir ou consoiider par des perrés ou des murettes, ou 
de l'établissement du pavage autour des maisons de garde 
des passages à niveau. 

Le remplacement des installations provisoires, de bâti- 
ments ou de ponts en charpente par des constructions en 
maçonnerie a donné lieu à l’inscription au compte de pre- 
mier établissement de la dépense définitive; mais pour évi- 
ter un double emploi partiel, les dépenses des travaux provi- 
soires ont été recportées au compte d'exploitation. 

Les améliorations introduits dans l'installation des voies 
ont donné licu à des questions délicates, Les frais de l’éclis- 
sage des rails qui augmentait Ie matériel existant et lui don- 
nait une plus grande durée ont été portés au compte de pre- 
mier établissement. Il en a été de même de la dépense néces- 
sitte par l'addition de nouvelles traverses ou de nouveaux 
coussinets, Mais y avait-il lieu de prendre une décision sem- 
blable pour la plus-value résultant de la substitution de rails 
d'acier aux rails de fer prévus par les cahiers des charges? La 
question a été fort débattue. Il s’agit en effet ici d'une plus- 
value de qualité d'ailleurs difficile à apprécier, et non d'une 
addition de matériel au matériel déjà existant. La jurispru- 
dence, après quelques fluctuations motivées par les situa- 
tions différentes dans lesquelles se trouvaient les compa- 
gnies qui ont sonlevé Ja question, s'est s’élablie en ce sens 
qu'en principe, quand les compagnies se bornent à rempla- 
cer les rails en fer hors de service par des rails en acier, 1l 
n'y à là qu'un travail d'entretien bien entendu, et que la dé- 
pense doit être tout entière porlée au compte d'exploitation. 
Toutefois il n’en serait pas de même si une compagnie, pour 
répondre aux besoins d’une circulation exceptionnelle, re- 
nouvelait en bloc une partié considérable des voies au 
moyen de rails en acier sans ætendre que les rails en fer 
fussent hors de service, et il y aurait lieu de porter au compte 
de premier établissement la plus-value des rails en acier sur 
les rails en fer. Cette solution particulière a été admise par 
plusieurs décrets pour les compagnies de Paris à la Médi- 
terranée et du Nord et elle est conforme à l'esprit des con- 
ventions passées en 1868 el 1869 avec ces compagnies, en ce 
qui concerne les travaux complémentaires. 

I n’y a rien là d'araloguc à la décision exceptionnelle qui 
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a été consacrée par le législateur lui-même dans la conven- 
ton de 1868 avec la compagnie du Midi au sujet du rempla- 
cement des rails des systèmes Barlow et Brunel. Ces rails, 
qui paraissaient tout aussi satisfaisants, en étant moins chers 
que les rails employés par les autres compagnies, avaient été 
employés sur toute la ligne. L'expérience avait fait recon- 
naître qu'ils étaient défectueux; la compagnie avait dû les 
enlever et les remplacer par des rails da système ordinaire. 
Les deux dépenses portées au compte de premier établisse- 
ment faisaient double emploi et la commission de vérifica- 
tion des comptes avait proposé d’écarter la seconde. Mais 
lors de la convention de 1868, une transaction a été faite avec 
la compagnie du Midi et le Iégislateur, approuvant cette 
transaction, a admis l'inscription des deux dépenses au 
compte de premier établissement. Cette transaction met en 
lumière le principe auquel elle a eu pour but de déroger, 

Telles sont les dépenses qui rentrent par leur nature 
dans le compte de premier établissement. D'après les con- 
ventions de 1859, 1863 et 1868 et d’après l’article 4° des 
règlements de 1863, il faut y ajouter: 

4° La dépense d’entretien et d'exploitation, jusqu’au 1° jan- 
vier qui à Suivi l'ouverture de la ligne, des parties du chemin 
successivement mises en service ; 2° les trois cinquièmes de 
la dépense d’entrelien de la voie et des tcrrassements pen- 
dant une année, à dater de la même époque, pour les parties 
du cheimin qui n'auraient été mises en service que dans le 
cours de l'année précédente; la proportion des trois cin- 
quièmes est un forfait adopté depuis l’origine dans toutes Îles 
affaires de même nature, pour tenir compte notamment des 
tassements qui se produisent pendant la première année de 
l'exploitation; 3° en ce qui touche spécialement les lignes 
du second réseau, les sommes employées au payement de 
l'intérêt et de l'amortissement des titres émis pour le rachat 
ou la construction des lignes de ce réseau jusqu’à l’époque 


1 C’est par suite d'une erreur diMicile- à expliquer qu'on a pu alléguer 
lors de la discu»sion de la loi de 1873, que « dans la comptabilité des com- 
« pagnies on évaluait dans le capital d’établiesement une machine loco- 
« motive à bout de service an prix de 209,090 francs, parce qu’elle avait coûté 
« 100,000 francs d'achat et 100,000 francs de reparations ». 
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où commence pour ces lignes l’application de la garantie 
d'intérêt. 

Mais, à titre de compensation, il faut déduire de ce compte, 
d’après l’article 2 des règlements : 4° les produits bruts de 
toute nature afférents aux parties du chemin successivement 
mises en service et réalisés jusqu’au 1‘ janvier qui a suivi 
l'ouverture de chaque ligne ; 2° le produit de la vente des 
propriétés immobilières acquises par la compagnie et non 
affectées au service du chemin et que la compagnie est tenue 
de vendre dans le délai de deux ans à dater de l’achèvement 
des lignes ; 3° le produit des capitaux affectés à l’établisse- 
ment de chaque ligne jusqu’au moment de leur emploi en 
travaux. 

Une seconde difficulté des comptes de premier établisse- 
ment qui se reproduit aussi pour les comptes annuels des 
recettes et des dépenses, c'est la répartition, entre l’ancien 
et le nouveau réseau, de plusieurs dépenses communes, 

Un certain nombre de gares sont communes à des lignes 
de l’ancien et du nouveau réseau, et ont dû être remaniées 
notablement à l’occasion de l'établissement des lignes du 
nouveau réseau. En principe, les dépenses de construction de 
ces gares sont réparties entre les deux réseaux proportion- 
nellement au nombre de branches qui viennent y aboutir, à 
moins que cette base de répartition ne donne des résultats 
contraires à l’équité, à raison de la différence trop marquée 
de l’étendue et du trafic des lignes. Cette base est celle 
qu’avaient adoplée les compagnies pour leurs rapports 
réciproques, avant les conventions de 1859. 

Les frais du matériel roulant sont généralement partagés 
entre les réseaux proportionnellement au parcours kilométri- 
que annuel des trains, ce qui permet de tenir compte à la 
fois de la longueur exploitée et de l'importance du trafic. 

Les dépenses des bâtiments communs autres que lesgares, 
tels que les ateliers, dépôts de machines, remises de wa- 
gons, sont, à moins qu’il n'existe des ateliers distincts pour 
les deux réseaux, réparties comme les dépenses du matériel 
roulant auquel elles se rattachent. 

Enfin les frais généraux d’administration centrale et du 
service de direction de la construction sont répartis pro- 
portionnellement aux dépenses faites sur chacun des réseaux. 
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Voilà les principales règles relatives aux comptes de premier 
établissement. 

Quant aux comptes annuels des dépenses et des recettes, 
les règlements de 1863 et de 1868 en déterminent les élé- 
ments, conformément au texte et à l’esprit des conventions, 
dans les articles 12 et 43. 

Sont compris dans les frais annuels d’entretien et d'ex- 
ploitation : 4° toutes les dépenses qui, à partir du 41“ janvier 
qui a suivi la mise en service de chaque ligne, ont été faites 
dans un but d'utilité pour les réparations ordinaires et ex- 
traordinaires, l’exploitation et l’administration du chemin de 
fer et de ses dépendances, à l’exclusion des dépenses à por- 
ter au compte de premier établissement. 

Les termes de cet article comme ceux de l’article 1° per- 
mettent aux commissions de contrôle et au ministre des tra- 
vaux publics de discuter, dans une certaine mesure, les 
dépenses faites pour les réparations, l’exploitation et l’admi- 
nistration des chemins de fer. Ce droit est évidemment la 
conséquence de la situation respective faite à l’État et aux 
compagnies par les conventions. Toutefois il y aurait eu là 
une source de graves conflits entre l'Etat et les compagnies, 
si le ministre avait eu un droit absolu de contester l'utilité et 
l’opportunité des dépenses d’un service dont les compagnies 
ont la responsabilité. Aussi, dès le début de l’application de 
la garantie d'intérêt, les règlements ont toujours limité le 
droit de contrôle des commissions des comptes et du ministre 
en ce sens qu'il leur appartient seulement de rechercher, non 
si les dépenses étaient absolument nécessaires et si elles ont 
été complétement profitables, mais si elles ont été faites dans 
un but d'utilité, et pour l’entreprise du chemin de fer confiée 
à la compagnie, ce qui leur permet d’écarter les dépenses 
frustratoires et celles qui constitueraient une pure libéralité. 

Il faut en outre remarquer que les comptes ne doivent 
comprendre que « des dépenses faites ». Une difficulté a 
été soulevée à ce sujet par la compagnie du chemin de fer 
d'Orléans, qui y attachait la plus grande importance, et l’a 
portée devant le Conseil d’État statuant au contentieux. La 
compagnie croyait faire acte de bonne administration (ce 
que nous ne contestons pas) en faisant des réserves pour le 
remplacement du matériel roulant. Elle ne se bornaït pas à 
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inscrire parmi les dépenses annuelles d'exploitation la valeur 
du matériel acquis pour remplacer celui qui était réformé; 
clle y ajoutait une somme représentant par évaluation l’u- 
sure et la dépréeiation du matériel roulant pendant l’année. 
Elle faisait valoir qu'elle avait établi ce système d'amortis- 
sement de son matériel avant les conventions de 1859, et 
que l'État était censé avoir admis ce mode de procéder, 
puisqu'il ne l’avait proscrit ni dans la convention de 4859, 
ni dans le règlement de 1863. 

Ce dernier argument était peu solide; car, dans les comp- 
tes antérieurs à la convention, les prélèvements pour dépré- 
ciation du matériel roulant, figuraient sous l'intitulé « renou- 
vellement du matériel roulant », et ces expressions ne révé- 
laient pas l'application d’un procédé contraire à celui qui 
était adopté dans toutes les autres compagnies de chemin 
de fer. Mais au fond, le système de la compagnie d’Orléans 
était contraire à l’esprit des conventions comme au texte du 
règlement de 1863. Il avait en effet pour résultat d’obliger 
l'État, en cas d'application de la garantie d'intérêt, à metre 
immédiatement à la disposition de la compagnie des fonds 
deslinés à pourvoir à une dépense à effectuer à une époque 
indéterminée et à laquelle il n'était mème pas certain quil 
dût être appclé à concourir, les revenus de la compagnie pou- 
vant être alors suffisants pour y faire face sans avances du 
Trésor. Le Conseil d'État a repoussé la prétention de la 
compagnic d'Orléans par une décision en date du 5 juin 1874, 

I n'en cst pas de mème des réserves annuelles qui sont 
faites en prévision d'incendie, pour remplacer les assurances 
contractées avec des compagnies spéciales, Il y a là, sauf la 
question de mesure, une dépense équivalente à celle des 
primes que demanderaient les compagnies d'assurances, 

En second licu, les frais annuels d'entretien et d’exploita- 
ton comprennent les contributions de toute nature payées 
par la compagnie, savoir la contribution foncière, la contribu- 
tion des portes et fenêtres, la contribution des patentes, le 
droit de timbre des hctions et des obligations payé par voie 
d'abonnement, les droits de douane. Maisil ne s'agit ici que 
des impôts payés par la compagnie elle-même. Quant à ceux 
qui sont perçus sur le public par l'intermédiaire de la com- 
pagnie, tels que l’impôt sur les transports à grande vitesse 
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et à petite vitesse, le droit de transmission sur les titres, soit 
nominatifs, soit au porteur, l'impôt sur le revenu des valeurs 
mobilières, le droit de timbre des récépissés et lettres de 
voitures, le droit de timbre sur les quittances, ils ne figurent 
pas dans les comptes dressés en vue de la garantie d’intérèt. 

Il faut y ajouter les frais d’entretien et d’exploitation des 
propriétés immobilières destinées à être aliénécs, jusqu'à leur 
aliénation, — le prélèvement opéré pour la réserve, confor- 
mément aux statuts des sociétés, — les prélèvements ou ver- 
sements faits au profit des employés des compagnies. 

Les conventions et les règlements en excluent : 4° l'intérêt 
et l'amortissement des emprunts, notamment de ceux que les 
compagnics auraient contractés pour l’achèvement des tra- 
vaux, en cas d'insuffisance du capital garanti par l’État; 2° les 
frais concernant les établissements qui ne servent pas à l’ex- 
ploitalion du chemin de fer. 

Quant au compte des recettes, il comprend, d’après l’ar- 
ticle 143 des règlements, distinctement pour l’ancien et le 
nouveau réseau, les produits bruts de toute nature résultant 
de l'exploitation du chemin de fer. 

Dans la discussion qui a eu lieu à l’Assemblée nationale 
en 1873, un orateur que nous avons déjà cité a fait remar- 
quer que les compagnies pouvaient facilement détourner le 
trafic naturel du nouveau réseau au profit de l’ancien réseau, 
dans le cas où les lignes sont parallèles. Mais il ne faut pas 
oublier que les remaniements de l’ancien et du nouveau 
réseau effectués en 1863 et en 1868 ont fait disparaitre, dans 
beaucoup de cas, l'intérêt d’une concurrence entre deux 
lines parallèles et que d’ailleurs l’ancien réseau cesse de 
proliter des produits nets qui excèdent le déversoir. Or on 
verra bientôt dans quelles proportions le déversoir a fonc- 
tionné depuis 1864. 

D'un autre côté, il faut examiner les faits de très-près 
avant d'affirmer que le trafic naturel du nouveau réseau est 
détourné au profit de l’ancien. On ne saurait établir des 
trains express sur des lignes à une voie, et avec des pentesde 
0,015 et au-dessus, quand il existe à côté des lignes à double 
voie et à faibles pentes. Au surplus, le contrôle est possible 
à l’aide des pièces de comptabilité. 

Les règlements disposent avec raison qu'il y a lieu d’ex- 
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clure des comptes servant de base à la garantie d’intérût 
les produits provenant d'établissements qui ne servent pas 
directement à l'exploitation du chemin de fer, de même 
qu’on exclut lcurs dépenses'. Les produits des immeubles 
à aliéner y sont portés jusqu’au jour de l’aliénation. 

La compagnie d'Orléans a élevé la prétention de faire sur 
ses recettes annuelles un prélèvement pour faire face au 
remboursement à venir des sonimes qu’elle aurait perçues 
indûment par suite d'erreur dans le calcul des taxes. Cette 
réclamation a été repoussée par le Conseil d’État dans l’ar- 
rôt précité du 5 juin 4874. Il a été décidé que les comptes 
annuels des recettes ne pouvaient subir une réduction arbi- 
traire, et que le montant des détaxes devait être porté au 
compte des dépenses de l'exercice pendant lequel aurait lieu 
le remboursement aux parties intéressées. | 

Dans l’examen des comptes annuels d’exploitation de l’an- 
cien réseau et du nouveau réseau, les commissions de contrôle 
s’attachent soigneusement à n’admettre en ligne de compte 
que les dépenses et les recettes se rapportant à l’année pour 
laquelle les comptes sont vérifiés. 

Mais fallait-il suivre exactement à cet égard les règles éta- 
blies pour la comptabilité de l’État et rappelées dans le dé- 
cret du 31 mai 1862? Les compagnies, tout en admettant le 
principe des règlements annuels, avaient adopté avant les 
conventions un système dans lequel les dépenses d’exploita- 
tion constatées avant la clôture des écritures de chaque 
année sont portées au compte de cette année, quand même 
elles ne sont payées que dans les premiers mois de l’année 
suivante ou même postérieurement. Il en était ainsi notam- 
ment des dividendes payés aux actionnaires et des arrérages 
payés aux porteurs d'obligations. D'autre part, les recettes 
d’exploitalion étaient portées au compte de l’année pendant 
laquelle elles avaient été constatées, alors même que l’en- 
caissement n'aurait eu lieu que postérieurement. Il a paru 


1 Toutefois pour la compagnie du chemin de fer du Midi les résultats de 
l'exploitation du canal latéral à la Garonne dont c!le est concessionnaire et 
cenx du canal du Midi pendant la durée du bail d’affermage de ce dernier 
canal, sont ajoutés aux résultats de l’exploitation de l’ancien réseau, 

L'article 3 de la loi du 23 mai 1874 ajoute un nouvel élément au compte 
annuel de cette compaunie. 
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sans jnconvénient d'accepter ce système pour servir de base 
au règlement de la garantie d’intérèt. Seulement le Conseil 
d'État a décidé, dans un arrêt en date du 3 juin 4874 rendu 
sur la demande de la compagnie d'Orléans, qu’on ne pouvait 
admettre comme recettes constatées dans ce système celles 
dont le montant faisait l’objet d'un litige ou dont le recou- 
vrement était incerlain par suite de la faillite des débiteurs. 

Quant à la division des dépenses communes à l’ancien et 
au nouveau réseau, les règles que nous avons indiquées pour 
les comptes d'établissement sont naturellement applicables. 
Toutes les fois qu’il est possible de spécialiser une dépense, 
les commissions repoussent une attribution approximative 
à l’un des réseaux par voie de répartition; dans le cas où il 
est nécessaire de procéder à une répartition. les dépenses 
d'entretien des constructions sont réparties, en général, d’a- 
près les mêmes bases que les dépenses d'établissement; les 
dépenses d’exploitation sont pour la plupart réparties pro- 
portionnellement au parcours kilométrique des trains. 

D'autre part, il a été nécessaire, dans certains cas, de 
chercher un procédé de répartition des recettes entre les 
deux réseaux. Lorsque les voyageurs ou les marchandises 
sont transportés exclusivement sur l'ancien ou le nouveau 
réseau, aucune difficulté ne s'élève. Quand les voyageurs ou 
les marchandises empruntent une ou plusieurs fois les deux 
réseaux, les recettes sont réparties entre eux au prorata de 
la distance parcourue sur chacun d’eux, sans tenir compte 
de la différence de tarif qui peut exister parfois entre les 
lignes. Ce procédé, un peu moins exact que celui qui tien- 
drait compte des recettes effectuées sur chacune des parties 
d'un voyage, est plus simple et plus facile à contrôler. 


S 3. — Effets des conventions passées entre l'Élat 
et les compagnies. 


Au moment où le législateur en 1859 sanctionna les con- 
ventions passées avec les compagnies au sujet de la garantie 
d'intérêt, il avait l’espoir que pour plusieurs compagnies la 
garantie serait nominale, parce que l’excédant des recettes 
du premier réseau sur le revenu réservé suffirait pour cou- 
vrir les insuffisances des recettes du second réseau. Ces pré- 
visions se sont elles réalisées ? Quelles sont les charges qui 
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pèsent sur l'État du chef des compagnies qui ont dû faire 
appel à la garantie de l’État? 

Disons d’abord que toutes les compagnies ont, dès le début 
de l'application des conventions, fait fonctionner le déver- 
soir au profit du nouveau réseau. Le total des sommes déver- 
sées de 1864 à 1872 s'élève à 253,232,280".57. Ce déversement 
qui dépend de deux éléments, l'insuffisance des recettes du 
second réseau d’abord, et en second lieu la prospérité de 
l’ancien réseau, a varié notablement suivant les compagnies 
et suivant les années, 
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1 Voici la répartition de ee total entre les différentes compagnies pendant 
neuf années. 


| as à . SRE PARIS-LTON- 
EXERCICES EST. . ORD. ORLÉANS. () . SDÉTERLANEE TOTAUX. 
SPAS Een | mn, 
fr. fr. fr. fr. fr. fr. fr. 
1964 1,916,932.78 » 0) » " » 1,916,952.7K 
1 65 3,262.007,82! 1,133,900.78] 4.057,647.20! 6,088,664.5311,1R5.263 O0!  7,280,49N 26] 20.917,071.29 
1866 4,086,729.31| 2,94N,269.69 790,314.47! 4,9N5,085.941i,4N0 63,50! 46,36 9,095 541 30 669,6 18.41 
1507 6.740,9N4.012| 3,402,715.41 935,970.071 7,817,1N5.2312,290,7N4.67| 24,153,:97.0% | 45.455,037.55 
1868 4,1t61,202.59) 3,399,6N6.37! 3,707,9Nû1.3NT 2,724.005.49 DaN,445 67! 24,9RNN5O9 RG 30.247.010.35 
1869 6,597,091.85| 2,213,114.06! 2,871.603 641 8,48N.725.90! 991,515,24[ 5,917,91N 20! 24,7x1,12x Qu 
1870 » (a) 453,808.12 641,196.09 5#09,102.76 » (a) S.607,123.10| 10,200,K20.67 
1571 3809,070.58! K.0149,1%5.20! 2,618.4349.45! S,902.1N0,5711,371,194 12] 13,291 74.30! 34,015.774.3% 
1572 9,100,2141.531 4,X40,595.70] 5,091,349,391 7,419,345.9014,550,524.81] 13,996,720,5N! 42,047,606.97 


Totaux.|36,643,880.19126,465,564.99117,733,471.77 


47 832,696.1619,452,1841.01 1117,104,456.85|255,232,250.57 


(a) L’insuffisance des recettes de l'ancien réseau a été en 1870 pour la 
compagnie de l'Est de 5,134,337,28, — pour la compagnie de l’Oucst de 
3,548,923,84. 

Les chiffres donnés dans ce tableau sont puisés à diverses sources. Pour 
les années 1864 à 1870 et en ce qui concerne les compagnies de l'Est, du 
Midi, d'Orléans et de l'Ouest qui font appel à la garantie d’intérèt, fls sont 
extraits des rapports des commissions de vérification des comptes, approuvés 
par le ministre des travaux publics. Pour les années 1871 et 1872, en ce qui 
concerne ces mêmes compagnies, ils sont extraits des comptes soumis au 
ministre et qui n’ont pas encore été compiétement vérifiés. A l'égard des 
compagnies du Nord et de Paris à Lyon et à la Méditerranée qui n'ont pas 
fait appel à la garantie d'intérêt et dont les comptes ne commencent à étre 
vérifiés que depuis 1877, au point de vue du partage des benéfives, nous 
avons pris les chiffres donnés dans un travail publié d'après les livres des 
compaguies. "ll est à remarquer que ce travail, dont l'auteur avait puisé à la 
méme source pour toutes les compagnies, arrive à un total de 232,180,318",05. 
Le total de notre tableau est supérieur de 22,751,962",52. C'est un des ré- 
sultats de la vérification des comptes. 
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Il n’y a que deux compagnies qui jusqu'ici n'aient pas fait 
appel à la garantie d'intérêt : la compagnie de Paris à Lyon 
et à la Méditerranée et la compagnie du Nord. Encore faut-il 
dire que, par suite des événements désastreux de la guerre 
de 1870-1871, la compagnie du Nord aurait été en droit de 
_ réclamer lapplication de la garantie d'intérêt pour l’an- 
née 1870. Mais il ne s'agissait que d’une somme d'environ 
2 millions; elle était convaincue que les recettes se relève- 
raient rapidement sur l’ancien comme sur le nouveau réseau. 
Elle a proposé au gouvernement de l’autoriser à ne pas faire 
appel à la garantie d'intérêt et à porter au contraire au 
compte de premier établissement du nouveau réseau les 
insuffisances de recettes qui se produiraient de 1870 à 1875. 
Bien que cette combinaison nouvelle ne fût pas sans incon- 
vénients, elle à été approuvée par un décret du gouvernement 
de la défense nationale, en date du 8 Janvier 1870, 

Mais les autres compagnies, savoir celles des chemins de 
fer de l'Est, du Midi, de l'Ouest et d'Orléans ont dû réclamer 
de l’État l'exécution de ses engagements dans une mesure 
assez considérable. 

Lorsqu'en 1865, le gouvernement proposa pour la pre- 
mièrc fois d'ouvrir au budget un crédit pour payer les garan- 
ties d'intérêt stipulées par les conventions de 1859 et 1863, 
M. de Franqueville, directeur général des ponts et chaussées 
et des chemins de fer, fut appelé à discuter les prévisions 
des charges que les conventions pouvaient entrainer pour le 
Trésor. 

Le maximum de l’annuité qui pouvait être à la charge du 
Trésor était de 445,800,000 francs d’après les conventions de 
1859, et de 186 millions d’après celles de 1863. Mais il fallait 
tenir compte desrecettes que donnerait le second réseau, à me- 
sure que les lignes viendraient à s’ouvrir, et aussi de l’accrois- 
sement des recettes de l’ancien réseau qui couvrait, dans une 
certaine mesure, les insuffisances du second. M. le directeur 
général exposait, tout en faisant ses réserves sur ce qu’il y 
avait d’hypothélique dans ses calculs, qu’il était probable 
qu'après avoir débuté par 33 millions en 1865, on atteindrait 
en 1872 le maximum de 48 à 50 millions, puis qu'on redes- 


1 D'après les conventions de 1868, il a été réduit à 180 millions. 
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cendrait jusqu’à 34 millions en 1875, époque de l'achèvement 
des lignes alors concédées; qu’on arriverait en 1884 à l’extinc- 
tion de la garantie et qu’en 1885 commencerait pour toutes 
les compagnies la période de remboursement à l’État. 

Un tableau dressé d’après ces prévisions rectifiées avait été 
annexé à la loi du 44 juin 1866, sur la caisse d’amortissement, 
aujourd’hui abrogée. Cette loi avait affecté à la caisse la nue 
propriété des chemins de fer dont la jouissance a été concédée 
aux compagnies et doit faire retour à l'État. Elle avait placé 
dans la dotation annuclle de la caisse (art. 2) le produit de 
l'impôt du dixième sur le prix des places et sur le transport 
des marchandises dans les chemins de fer, et les sommes à 
provenir du partage des bénéfices entre l'État et les compa- 
gnies. En retour, elle avait chargé la caisse (art. 4) de faire 
l'avance des sommes que l'Etat s’est engagé à payer aux com- 
pagnies de chemins de fer à titre de garantie d'intérêt, et qui 
étaient précédemment imputées au budget extraordinaire du 
ministère des travaux publics; le recouvrement ultérieur de 
ces avances et des intérêts à 4 p. 1400 devait venir en ac- 
croissement des ressources attribuées à la caisse. 


Le tableau annexé à la loi donnait les chiffres suivants : 


ANNÉES. SOMMES 


SOMMES 
ANNÉES. des aupuites. 


des aunuités, 


LG ee Se 8.6 31,000,000 Report. . ., 850,000,000 
18658. .... 31,900,000 f 

ABUS à Le 26,000,000 O7 ae à à 28,0n0,000 
LS 10 20 6 à 26,000,040 RES said ais 25,000,000 
1811... 41,000,001 TOUS, aciete 6 se 21,000,000 
1912 care 41,000,000 1880... 17,000,000 
1878, ,..... 43,000.000 ete) PR 14,000,000 
RCE PRE 42,000,000 1882 ñ 4 x 11,000,000 
HO TD. sers 37,000 ,000 1883... 6,000,000 
1810 ee à 32,000,000 1884... .. .. 1,000,000 


A reporter. . . 350,000,000 


Total. .. , | 473,000,000 
473,000,000 
Moyenne annuelle ag 26,277,100. 


Il est remarquable que ces prévisions se sont assez sensi- 
blement rapprochées des faits. 

Voici en effet le tableau, dressé d’après les documents of- 

ticiels, des sommes qui ont été payées ou réclamées par les 
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compagnies, à titre de garantie d'intérêt, de 1863 à 1873. 
Les comptes définitifs ne sont réglés que jusqu'à l’année 1874; 
les chiffres donnés pour les années postérieures à 14870 sont 
donc provisoires. 
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LIGNE DU RHÔNE 


au mont Cenis. RUTATR 
» 1,492,959 1,492,959 
1864 13,958,182 » » » 1,409,699 15,367,881 
1865 11,613,47% | 4,917,515 9,061,979 | 2,115,642 4,169,673 28,878,284 
1866 9,633,578 | 4.948,908 8,317,495 266,802 1,283,178 24,449,961 
1867 8,814,340 | 4,592,652 7,044.248 » 1,722,059 22,173.209 
1868 9,757,640 | 5,817,043 | 13,243.937 » 2,701,953 31,520,573 
1869 4,024,118 | 5,454,803 | 10,825.081 899,334 3,254,707 25,058,041 
1870 21,918,439 | 9,890,933 | 18,410,986 | 9,416,012 2,589,524 62,225,894 
1871 10,239,425 | 9,297,970 7,063,128 700,008 2,533,216 30,033,739 1 
1872 n,471,578 | 18,279,307 | 12,164,391 | 4,699,527 563,834 37,178,937 
1873 343,350 | 19,161,544 | 17,532,801 | 2,649,492 2,984,639 44,671 ,826 
Totaux. | 98,374,123 | 76,560,675 | 103,664,046 À 20,747,109 | 23,705,441 | 323,051,3943 


Quant aux remboursements, il n’en a été effectué que par 
la compagnie du Midi, pendant les années 1867 et 1868, pour 
des sommes de 230,069 francs et de 41,095 francs, soit en 
totalité pour une somme de 271,164 francs. 

On remarquera d’abord que la somme payée pour les an- 
nées 1865 à 1869 a été un peu moins forte que celle qui était 
prévue dans le tableau de 1866; mais cela tient à ce que 
l'exécution d’un certain nombre de kilomètres qui aurait dû 
être achevée avant 14870 a été retardée, En second lieu, le 
chiffre prévu pour l’année 1870 a été sensiblement dépassé. 


1 Les sommes dues à titre de garantie d'intérêt pour les années 1871 et 
1872, qui étaient imputables sur les budgets des exercices 1872 et 1873, 
n'ont pas été payées en capital aux compagnies. En vertu de conventions 
passées avec les compagnies de l'Est, d'Orléans, du Midi et de Paris à Lyon 
et à la Méditerranée pour la ligne du Rhône au mont Cenis, au mois de 
juillet 1872, la dette de l’État a été transformée en annuités représentant 
l'intérêt et l'amortissement des obligations que les compagnies se sont en- 
gagées à émettre pour se couvrir du montant des avances dues par l’État. 
Toutefois la compagnie de l'Ouest n’a pas, jusqu'ici, consenti à accepter cette 
conversion de la dette de l'État. 

2 Pour donner le tableau complet des avances réclamées à l’État, à 
titre de garantie d'intérêt, {1 faudrait ajouter à ce total une somme de 
7,449,915 francs demandés par la compagnie de Paris à la Méditerranée 
pour les chemins de fer d'Algérie, à raison de l’insuflisance des produits 
de ces chemins en 1872 et 1873, savoir 4 millions de francs pour 1872 et 
3,449,915 francs pour 18173. 

JL. pi 
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On ne peut pas s’en étonner quand on se rappelle l’interrup- 
tion désastreuse du service causée par la guerre. 

Mais les résultats des prévisions de 1866 ne seront-ils pas 
notablement modifiés dans l'avenir? 

Cette question a été discutée à l’Assemblée nationale dans 
la séance du 16 juillet 1874 par M. Gouin et par M. le minis- 
tre des travaux publics, à l’occasion de la proposition que 
faisait M. Gouin, de contracter un emprunt spécial pour 
payer les avances dues aux compagnies. S'appuyant sur un£ 
note remise à la commission du budget par M. de Fran- 
queville, les deux orateurs ont indiqué que, pour tenir 
compte des nouvelles concessions faites en 1868, en 1873 et 
en 1874, il était prudent d'ajouter une somme de 66 millions 
au total des payements prévus dans le tableau dressé en 1866, 
et qu’en outre la durée des avances à faire par l'État se 
prolongerait jusqu’en 1890. 

Tel est l’état des choses en ce qui touche la garantie d’in- 
térêt. Quant au partage des bénéfices, il n’a pas encore été 
constaté jusqu'ici que l’État y eût droit pour les concessions 
faites à la compagnie du Nord et à celle de Paris à Lyon et 
à la Méditerranée. | 

Mais il ne serait pas juste de relever les charges que la 
garantie d'intérêt impose à l'État sans mettre en regard 
les profits que le Trésor public lui-même retire de ces voies 
de circalation, à divers titres. Dans un discours prononcé à 
l’Assemblée nationale le 47 juillet 14874, au sujet de la propo- 
sition de M. Gouin, M. je ministre des travaux publics 
(M. Caïillaux) évaluait à 427 millions le montant des impôts 
perçus par l'État à l’occasion des chemins de fer et à 56 mil- 
lions le montant des économies réalisées sur les dépenses de 
plusieurs services publics par les transports gratuits ouà prix 
réduit faits, en vertu des cahiers des charges, pour diverses 
administrations financières, notamment l’administration des 
poses, pour l'administration des télégraphes et des prisons et 
pour l’administration de la guerre, soit au total 183 millions 
par an’. On lui a objecté, il est vrai, dans une interruption, 


# L'administration des travaux pubfics à publié en 1673 un tableau don- 
nant le détail des impôts perçus et des écunemies réalisées pour l’année 
1872. Le montant total des impôts s'élève à 106,825,470 francs. Mais pour 
l’année 1874, il faut y joindre encore 20 æillions, somme à laquelle est 
évalué l'impôt sur les transports à petite vitesse. 
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que a c’est le public qui paye ». Mais d’abord cette objection 
n'est vraie qu'en partie, car si elle s'applique aux impôts 
pour lesquels la compagnie n’est qu’un intermédiaire entre 
le public et l'État, par exemple les impôt: sur les transports, 
elle ne s'applique pas aux contribulions payées par les com- 
pagnies elles-mêmes et par leurs actionnaires persunnelle- 
ment, impôts qui s'élèvent à environ 20 millions; elle ne 
s'applique pas davantage aux économies réalisées par les 
services publics qui sont évaluées à 56 millions, et qui, en 
admettant que cette évaluation, parfois critiquée, soit contes- 
table, sont assurément d’une grande importance. Fût-celle 
complétement exacte, il n’en est pas moins vrai que l’exploi- 
tation des chemins de fer fait entrer dans les caisses de 
l'État des sommes considérables ou épargne au Trésor des 
dépenses qui seraient fort lourdes, et qu'on est fondé à 
faire entrer ces profits en ligne de compte lorsqu'on ap- 
précie l’étendue des charges qui pèsent sur les finances pu- 
bliques à l’occasion de ces mêmes voies de communication. 
Il faut enfin ne pas oublier qu'une grande poriion du pays 
aurait certainement attendu pendant de longues années les 
avantages immenses qu'elle retire des chemins de fer en 
exploitation, dont l'étendue a été doublée depuis 1859, si 
l'exécution de ces entreprises n'avait été soutenue par le 
système des garanties d'intérêt qui lui a imprimé un si grand 
développement. Léon AUCOC. 


LES JUGEMENTS PAR DÉFAUT EN MATIÈRE CORRECTIONNELLE 
À PROPOS DU NOUVEAU CODE AUTRICHIEN. 
Per M. Georges Picor, juge au tribunal de la Seine. 


Jl y a dans la pratique judiciaire des usages auxquels on 
est tellement habitué et qui semblent faire à ce point partie 
de L'organisation générale que la critique passe longtemps 
auprès d’eux sans les atteindre. Mais il suffit qu’un incident 
imprévu, qu'un hasard attire tout d’un coup l'attention pour 
que le charme soit en quelque sorte rompu. Les inconvé- 
nients jusque-là inaperçus apparaissent, les lacunes choquent 
le regard et l’on demeure surpris d’un si long silence. Com- 
ment toutefois oser attaquer le premier un système admis 


8h0 LÉCISLATION CRIMINELLE. 


sans conteste? À cette question l'étude des réformes accom- 
plies au delà de nos frontières apporte souvent une précieuse 
réponse. On pardonne au traducteur les témérités dont il 
s’est fait l’écho, tandis qu’on serait sans pitié pour les har- 
diesses de l'invention. 

Les jugements par défaut en matière correctionnelle nous 
paraissent constituer à la fois un danger pour la défense et 
une faiblesse pour la répression. L’Autriche vient de les sup- 
primer dans la plupart des cas en matière correctionnelle et 
de leur substituer des mesures spéciales. N'est-ce pas le mo- 
_ ment d'examiner la valeur de cette procédure dans notre loi 
criminelle? Pour la juger avec certitude, nous allons re- 
monter à ses origines, examiner la pratique actuelle, com- 
parer les inconvénients et les avantages, puis nous demander 
dans quelle mesure il est possible de modifier notre Code. 


Dans l’ancien droit, l’aveu était le terme vers lequel ten- 
daient tous les efforts. Quelques criminalistes, mus par un 
désir ardent de répression, avaient tenu la fuite pour équi- 
valent à l’aveu; forts de cette reconnaissance tacite, ils sou- 
tenaient que le juge n’avait, en l’absence de l’accusé, qu’à 
appliquer la peine. Malgré l'effort de quelques esprits géné- 
reux, cette présomption n’en inspira pas moins la jurispru- 
dence, et c’est à elle que nous devons la procédure de con- 
tumace. En Italie et en Flandre, à quelque époque que re- 
vint le condamné, il ne pouvait être admis à se justifier sans 
avoir obtenu des lettres du prince ou du sénat. Une fois cette 
faveur accordée, « c'était à lui qu’incombait la charge d'’é- 
branler la condamnation qu’il voulait faire rapporter. Il de- 
vait donc expliquer son absence, détruire les indices recueil- 
lis par l’accusation et fournir les éléments propres à faire 
rejeter les témoignages acquis au procès ‘ ». S’il n’obtenait 
pas de lettre du prince, le jugement était immédiatement 
exécuté selon la teneur de la première sentence. Telle était la 
doctrine absolue de l’ancien droit dans les pays où il était 
appliqué dans toute sa rigueur. 

En France, il n'atteignit jamais ce degré de sévérité. La 


1 Yoyez Clarus et ses annotateurs, Quest. 44, 45, 64, 93, 96, cités par 
M. Allard, Hist. de la justice criminelle au XVI siècle, p. 351. Gand, 1868, 
Ouvrage couronné par l’Académie des sciences morales et rolitiques. 
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présence du condamné dans l’année qui suivait le jugement 
frappait la condamnation d’une nullité radicale. Après une 
année révolue, la sentence acquérait une force particulière : 
la présomption de culpabilité s’aggravait; les amendes, les 
réparations civiles, les fruits des biens confisqués étaient dé- 
finitivement acquis au fisc ou aux parties. Néanmoins, pen- 
dant cinq ans encore le condamné pouvait, en reparaissant, 
attaquer la sentence. Mais si les témoins étaient décédés, il 
‘devait respecter leurs témoignages, malgré l'absence de con- 
frontation {ord. août 1539, art. 165). Ce délai écoulé la peine 
était irrévocable, et des lettres du prince avaient seules le 
pouvoir de rouvrir le débat comme par une sorte de grâce 
d'une nature spéciale *. 

L’ordonnance de 1670 marqua un certain adoucissement. 
Lorsque l'accusé « est arrêté ou se représente, dit Jousse en 
son commentaire, en quelque “temps que ce soit et même 
après les cinq années de l'exécution du jugement, l'effet de 
cette représentation est tel que ce jugement tombe alors de 
plein droit et sans quil soit besoin que l’accusé en demande 
la nullité ou qu'il interjette appel; en sorte qu’il faut néces- 
sairement que son procès lui soit fait de nouveau ? ». L’or- 
donnance ajoutait qu'il ne serait tenu nul compte des dépo- 
sitions faites par les témoins qui seraient décédés avant le 
récolement, « à moins que leur témoignage ne fût à la dé- 
charge de l’accusé, auquel cas leur déposition serait lue * ». 
Cet article, introduit sur la demande du premier président 
de Lamoignon, malgré le conseiller d’État Pussort, prouve 
que les magistrats étaient disposés à atténuer les rigueurs de 
la contumace. 

Que devait fairele juge lors de la représentation de l’accusé? 
L'ordonnance règle formellement la marche de l'instruction : 
elle prescrit les confrontations alors même que le juge aurait 
ordonné que le récollement en tiendrait lieu (art. 20). 

C’est dans l’ordonnance de 1670 que le législateur de 1808 
puisa tous les principes du Code d'instruction criminelle au 
point de vue de la contumace. Étendant expressément au 
délai de la prescription le droit de faire tomber l’arrêt en 


1 Voyez Allard, Hist. de la justice criminelle au XVIe siècle, p. 349. 

3 Jousse, t. I, p. 419 (Commentaire sur l'article 18 du titre XXII de l'or- 
donnance de 1670), | CT 

8 Titre XVII, article 21, Proc.-verd, des Conférences, p. 108. 
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se représentant, le nouveau Code considérait à vrai dire le 
condamné par contumace comme un simple accusé. 

Mais il avait réservé sa faveur aux accusés de crimes: en 
matière correctionnelle, les prévenus étaient loin de ren- 
contrer la même tolérance. Le Code de 1808 avait donné aux 
jugements par défaut une puissance excessive; tandis que 
dans l’article 476 il déclarait anéanti de plein droit l’arrêt de 
contumace dès que le condamné se représente ou qu'il est 
arrêté, le législateur décidait que le jugement par défaut 
était irrévocable cinq jours après la notification, sans faire de 
distinction entre celle signifiée à la personne même ou simple- 
ment au domicile du condamné (art, 187). C’est en vain que les 
tribunaux essayèrent d’atténuer la rigueur de la loi : la Cour 
de cassation défendit avec raison un texte qui ne permettait 
point d'interprétation favorable; en revanche, les commen- 
lateurs du Code attaquèrent* presque unanimement üne dis- 
position véritablement inique. M. Boitard et M. Faustin 
Hélie protestèrent avec une éloquente indignation. 

En 1866, à propos d’un projet de réforme relatif aux crimes 
commis à l'étranger, le Corps législatif fut saisi d’une modi- 
fication de l’article 487 pour le cas où le condamné par dé- 
faut prouverait qu'il « n’a pu connaître la signification, parce 
qu’il était absent du territoire français au moment où la 
sentence a été rendue * », La commission du Corps législatif 
jugea trop étroites les limites posées par le projet et déclara 
qu’il suffirait au condamné de « prouver son ignorance invo- 
lontaire, quelle que fût la cause de cetta ignorance, pour que 
l'opposition fût valable”? ». La loi ayant été votée, depuis 1866, 
le jugement par défaut tombe si le condamné démontre qu’il 
n’en 4 pas eu officiellement et personnellement connaissance. 
A l’aide de ce texte, les tribunaux ont mis dans la pratique le 
condamné par défaut dans une situation analogue au contu- 
max qui se représente. 

Ainsi le Code de 1808, s'inspirant diversement des tradi- 
tions anciennes, avait établi une procédure douce et bu 
maine au grand criminel et une procédure rigoureuse et 
parfois inique pour la juridiction inférieure. La jurisprudence 


1 Boltard, h° 802.— Faustin Hélie, Inst. crim., édit, de 1857, t. VII, p. 819. 

? Exposé des motifs présenté au Corps législatif. — V. Dalloz, Recueti pé- 
riodique, IV, 18, n° 19. 

# Rapport de M, Nogetit Saint-Laurent, 16f4., p. 80, n° 6. 
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avait fait ressortir cette contradiction; poussée par le senti- 
ment public, la loi y porta remède, de telle sorte que l’éga- 
” Jité tend maintenant à se rétablir. 

Il est donc incontestable que sous l'empire de la législa- 
tion et de la jurispradence actuelles, les arrêts et les juge- 
ments rendus contre des individus en fuite n'étant jamais 
suivis malgré eux d'exécution effective, ce sont de pures dé- 
clarations qui n’ont point d'effet afflictif. Ne perdons pas de 
vue le caractère illusoire de ces décisions judiciaires : c’est 
le point de départ de nos critiques. 


Il 


En résumant sur ce point les transformations de nos lois, 
nous avons pu entrevoir les périls de cette procédure. Nous 
savons qu’en réalité les condamnations prononcées contre 
un coupable absent ne sont exécutées que dans un seul cas : 
celui où, ayant désobéi à la citation qui l’appelait devant le 
tribunal, il reçoit personnellement une signification du juge- 
ment qui l’a condamné sans former d’opposition dans le 
délai légal. En d’autres termes, un jugement correctionnel 
rendu par défaut n’est exécuté que lorsque le condamné re- 
connaît la justice de la peine et s’y soumet sans protester. 

Voyez ici la contradiction : le tribunal, voulant témoigner 
au prévenu la défaveur qui s’attache à la fuite, applique gé- 
néralement une peine plus élevée. Il y a dès tribunaux où, à 
limitation des arrêts de contumace, le maximum de la peine 
est souvent prononcé afin de forcer le prévenu à compa- 
raître. Certains juges, nous le savons, s’efforcent avec raison 
de réagir contre cette mauvaise coutume, mais quoi qu'ils 
fassent, entre l’accusation soutenue par les témoins à charge 
et la défense muette, l’équilibre ne peut être rétabli. 

Une peine très-forte est donc prononcée, ce qui exclut le 
plus souvent l'acquiescement du condamné. 

De cette situation il résulte un nombre considérable de 
condamnations inexécutées et précaires qui forment un péril 
pour la justice. 

En 1868, 11,152 jugements par défaut ont été rendus en 
matière de délits communs; en 1869, 10,038'. Les comptes 


1 Voir Comptes de 1868 et de 1869, p. 114, note. — Nous avons défalqué 
les contraventions fiscales qui augmentent ie nombre de 6 à 8,000; en effet, 


a nn nl te née en, ht où «à. En 
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de la justice criminelle ne nous présentent pas le nombre de 
peines subies : ce chiffre seul nous permettrait d'apprécier 
la situation exacte, mais nous pouvons assurer qu’il doit être 
très-faible et qu’au contraire le nombre des jugements qui 
demeurent lettre morte est considérable *. 

On nous objectera que depuis la loi nouvelle Le droit d’op- 
position, en permettant les révisions, prévient tout danger. 
Ce n’est point exact. Quand le condamné reparaît, c’est une 
illusion de croire qu'entre le ministère public et la défense 
le débat demeure égal. Une des plus puissantes garanties 
de justice manque aussi bien au prévenu qu’à la société : 
l'instruction écrite est inachevée. Quoi, dira-t-on, le plai- 
gnant et les témoins n’ont-ils pas été entendus, les preuves 
soigneusement recueillies? Nous le reconnaissons, mais les 
deux éléments essentiels de toute information sérieuse 
n'existent pas : il n’y a eu ni confrontation avec les témoins 
à charge, ni contradiction efficace. Sans cette double ga- 
rantie, toute instruction n’est souvent qu’un échafaudage 
prêt à s’écrouler au moment du débat. Nous maintenons en 
fait que la meilleure instruction judiciaire est menacée de 
ruine lorsque le prévenu, absent pendant toute la durée de 
l'information, vient en discuter pour la première fois les con- 
clusions à l’audience. Cette affirmation n’étonnera aucun de 
ceux qui ont l’habitude de l'instruction criminelle. Que de 
témoins précis et clairs dans leurs dépositions, que de char- 
ges accablantes qui s’ébranlent et fléchissent quant au cours 
de l'instruction l’inculpé étant arrêté vient discuter pied à 
pied son innocence! Et en sens contraire, que d'informations 
encore vagues, que de poursuites douteuses ont été confir- 
mées par l'arrestation d’un présumé coupable reconnu par 
quelques témoins! Il faut avoir vu toute la physionomie 
d'une instruction à demi achevée se modifier entièrement 
dans le sens de l’innocence ou de la culpabilité par l’appa- 


elles donnent rarement Ileu à des peines corporelles, et nous avons tenu à 
mentionner surtout le chiffre des condamnations à l’emprisonnement. 

1 Nous avons essayé de relever nous-même les éléments d'une statistique 
sur les états du tribunal de la Seine. Sur 100 affaires, nous avons trouvé 
24 acquiescements (s'appliquant surtout aux peines légères), 28 oppositions 
ayant eu pour issue 11 jugements main'enus, 6 peines réduites, 11 acquit- 
tements (s’appliquant aux peines les plus fortes). 48 jugements sont inexé- 
cutés. — En d'autres termes, sur 100 peines prononcées, 35 seulement sont 
subies, 6 réduites et 59 demeurent sans effet. 
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rition de l’inculpé en fuite, pour se rendre compte des la- 
cunes que doit présenter inévitablement tout dossier de con- 
damnation par défaut. Et cependant notre Code d’instruc- 
tion criminelle est ainsi fait que le jour où, ayant formé oppo- 
sition, le condamné comparaît à l’audience, ilse trouve en face 
de preuves incomplètessans que le ministère public ait le droit 
depuis l’arrestation de requérir un supplément d’instruc- 
tion, ou que le tribunal puisse l’ordonner au cours du débat. 

C’est là une lacune dont nous devons signaler avec d’au- 
tant plus d'énergie les inconvénients que souvent nous 
avons vu l'identité elle-même demeurer douteuse et cette 
incertitude amener les plus fâcheuses conséquences. 

Le plaignant a fait porter ses soupcons sur un individu 
dont il ne sait pas exactement le nom : il l'a entendu ap- 
peler Henry. La préfecture de police fait des recherches 
dans les garnis, aux sommiers judiciaires. Il serait bien sur- 
prenant qu’un nom si vulgaire ne renconträt pas des homo- 
nymes chargés d’antécédents. L'un d’eux presente à peu 
près le même âge et le même signalement. Le juge, mis en 
présence des peines déjà subies, prononce le maximum 
édicté par le Code pénal, puis deux ans plus tard, Henry est 
arrêté, le jugement lui est signifié et il comparait devant 
le tribunal. Il proteste de son innocence; les témoins le 
reconnaisent à peine, mais le délit remonte si loin que leur 
hésitation semble naturelle. Nous sommes convaincu que, 
malgré la rapidité d’une audience correctionnelle, la viva- 
cité passionnée de certaines dépositions, et la présomption 
d’un casier judiciaire écrasant, la sagacité des magistrats 
discernera la méprise, et que le jugement sera anéanti, mais 
nous avons été témoin et nous avons failli être victime d’er- 
reurs semblables, et l'impression que nous en avons gardée 
ressentie a été profonde. 

En matière criminelle de tels incidents ne peuvent jamais 
se produire : la loi a pourvu à tout. Le pouvoir spécial con- 

 Non-seulement l'effet produit à l'audience par une telle confusion est 
déplorable, mais il peut en résulter des conséquences irréparables pour la ré- 
pression. L’acquittement une fois prononcé, toute la procédure est anéantice, 
le jugement par défaut mis à néant, le mandat d’arrêt annulé, le dossier Jui- 
méme enfoui dans les greffes. Si le tribunal n’a pas eu le soin de distinguer 
avec soin l'erreur sur la personne, ces conséquences sont en fait inévitables, 


et l’erreur sur l'identité aura eu pour effet de couvrir contre toute poursuite 
l’auteur réel du délit s’il porte le même nom. 
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féré au président des assises donne les moyens de rechercher 
la vérité jusqu’au moment où s'ouvre le débat oral. Le con- 
tumax est-il arrêté : aussitôt tous les actes accomplis depuis 
l'ordonnance de prise de corps y compris l'arrêt de condam- 
nation, sont anéantis de plein droit (art. 476), et le président 
des assises se rendant dans la maison d'arrêt pour l'interro- 
ger le trouve dans la situation d’un accusé ordinaire. Cet 
interrogatoire, qui est une pure formalité quand l'instruction 
écrite a subi l’épreuve de la contradiction, a une tout au- 
tre importance s’il s’agit d’un contumax : les réponses de 
l'accusé, faisant souvent ressortir un point obscur, déter- 
minent le président à faire un supplément d'instruction soit 
par lui-même, soit par voie de délégation. Le Code lui donne 
à cet égard un droit absolu, et nous avons vu cette procé- 
dure fréquemment employée. Ainsi entre l'arrestation et la 
comparution devant le jury, tous les moyens de vérification 
peuvent être mis en œuvre : information personnelle du 
président qui entend les témoins cités ou non cités dans 
l'instruction écrite, supplément d'instruction ordonné par 
voie de délégation, juge d'instruction ou juge de paix com- 
mis dans le ressort ou hors des limites de la Cour d'assises, 
toutes les mesures que le président croira propres à la ma- 
nifestation de la vérité peuvent être légalement ordonnées. 

Pourquoi donc ces précautions si sages sont-elles le privi- 
lége du grand criminel et quel motif les a fait refuser en ma- 
tière correctionnelle ? 

Nous n’apercevons pas de cause appréciable. C’est pour- 
quoi nons souhaitons vivement que le juge d'instruction soit 
saisi de plein droit ou puisse être saisi de toute affaire, aus- 
sitôt après l'arrestation du condamné ‘en fuite. Sans cette 
précaution, les jugements par défaut sont un danger perma- 
nent pour la répression. 


fil 


Quelle est donc leur utilité? Pour la vérifier exactement, 
il est utile de passer en revue les cas où peut être rendu un 
jugement par défaut. 

Il ÿ en a quatre. 1° Le prévenu cité directement par Île 
ministère public ne comparaît pas. 2° Après une instruction 
contradictoire, le prévenu laissé en liberté provisoire ne se 
présente pas à l’audience. 3° Le prévenu est en fuite et l’in- 
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struction s’est faite sans lui. 4° Enfin le prévenu, présent à 
l'instruction et à l’audience, déclare qu'il entend faire défaut 
bien qu'il soit en état d’arrestation. 

4° La non-comparution du prévenu cité directement par 
le ministère public est un cas fréquent de jugements par dé- 
faut. 11 en faut distinguer les causes. Est-elle due à l’absence 
du prévenu et l’huissier a-t-il été obligé de citer au parquet? 
Nous ne comprenons pas que le tribunal passe outre. Le juge- 
ment du fond est prématuré. 

Aucune recherche n’a été faite, une instruction n'ayant 
pas été requise. Avant de décider s’il mérite une peine, il 
faut au moins savoir s'il a disparu, s’il n’a pas changé de do- 
micile ou fait un voyage, rechercher le présumé coupable, 
ou du moins ressaisir ses traces, savoir enfin s'il n’est pas 
mort et si l’action publique ne serait pas éteinte; une telle 
enquête est bien le moins que la justice puisse faire. 

Faut-il attribuer l'absence à la mauvaise volonté du pré- 
venu? Nous nous demandons alors pourquoi.un individu 
pourrait se dispenser de donner des explications à la justice 
et de quel droit il demeurerait tranquille loin du tribunal 
tandis que son complice assis dans le prétoiresur le banc des 
prévenus, recueillerait comme prix de son obéissance la 
triple humiliation des reproches du ministère public, de la 
sentence publiquement prononcée et des regards de la foule 
l’accompagnant à la sortie de l'audience. 

2° Le prévenu dispensé pendant l'instruction de toute dé- 
lention préventive par la faveur de la loi ou du juge est 
. moins excusable encore, et pour lui la comparution devant 
le tribunal est un devoir d’autant plus impérieux que la jus- 
lice lui a montré sa confiance. Pourquoi le juger par dé- 
faut ? Ge qui convient, c’est d’ordonner son arrestation et de 
l’'amener détenu à la prochaine audience. Ce que le juge 
d'instruction n'aurait pas manqué de faire, quelques jours 
auparavant, si l’inculpé n'avait pas exactement répondu au 
mandat de comparution, il n’est pas admissible que le tri- 


1 Nous voulons parler ici des citatlons directes en des matières emportant 
la peine d'emprisonnement. L'article 185 du Code d'instruction criminelle 
permet au prévenu de se faire représenter dans les poursuites qui n’entrai- 
nent qu’une amende : c’est là une distinction qui nous parait utile à maln- 
tenir quoique pout certains délits, tel que celui prévu par l’article 339 du 
Code pénal, 1! y ait IA tine tolérance qui nous choque. 
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bunal soit impuissant à le faire. Telle est cependant notre 
loi, quin’a pris aucune précaution pour assurer la présence à 
l'audience correclionnelle &u prévenu laissé en liberté dès le 
début de l'instruction. 

3° Mais, dit-on, « tous ces moyens de recherche et d’ar- 
a restation peuvent être bons contre le prévenu facile à dé- 
« couvrir. Contre le prévenu en fuite dès le début de l’in- 
« struction, le jugement par défaut est l’unique remède. Il 
« crée une contrainte salutaire et contribue à ramener le 
« condamné au pied du tribunal. » 

Nous avons souvent entendu cette affirmation et nous 
pensons qu’elle revèle une appréciation inexacte de la valeur 
du jugement par défaut. La sentenee de condamnation a si 
peu de force par elle-même que la justice est amenée a cher- 
cher d’autres voies plus efficaces pour remédier à son im- 
puissance. Quand un prévenu en fuite est renvoyé par le 
juge d'instruction devant le tribunal, il est d’usage con- 
stant à Paris de délivrer un mandat d'arrêt qui est joint à 
la procédure, de telle sorte qu'après la condamnation pro- 
noncée par défaut, la police a entre les mains contre le 
condamné une arme bien autrement redoutable que le ju- 
gement : c’est le mandat. Le condamné est-il arrêté, à l’in- 
stant le jugement s'évanouit et le seul titre en vertu duquel 
l'arrestation puisse être maintenue est le mandat délivré par 
le juge d'instruction. Singulier rapprochement qui démontre 
à quel point le jugement par défaut contre l’accusé en fuite 
est une mesure illusoire *. 

4° Le prévenu qui a subi la détention préventive pendant l’in- 
struction déclare à l’appel de la cause qu'il entend faire défaut. 

Voyons si en pareil cas le prévenu mérite l'indulgence de 


1 A l'égard du prévenu mis en liberté provisoire au cours de l'instruction, 
la loi du 14 juillet 1865 a armé le tribunal de tous les pouvoirs. A toute 
époque, la non-comparution ou la crainte de fuite permettent au juge avant 
l'ordonnance üe renvoi, au tribunal jusqu’au jugement, à la Cour jusqu'à 
l'arrêt, de faire cesser la faveur dont il jauit et d'ordonner l'arrestation et 
la détention du prévenu. 

? 11 paraît que sur ce point la pratique des tribunaux n'est pas uniforme, 
et qu’en plusieurs parquets on s’abstient de requérir, en pareils cas, le mandat 
d'arrêt. C’est un péril ou un abus : péril, si ie jagement étant mis à néant 
par l’opposition, le prévenu est élargi ; abus, si la détention est maintenue 
nonobstan: la disparition du jugement par défaut. En effet, en ce dernier 
cas, la justice ne peut refuser la mise en liberté du prévenu qui l'exige. 
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la justice. Il a assisté à tous les actes d'instruction, il a été 
confronté avec les témoins, a répondu aux interrogatoires; 
vient le jour de sa comparution devant îïe tribunal : il est là 
en face de ses juges, assis sur le banc des prévenus : il ne 
peut s'échapper et on l’entend déclarer que la sentence ne 
sera pas contradictoire, qu’il lui plaît de ne pas répondre et 
que la justicesera forcée de recommencer quelques jours plus 
tard un second débat oral, son silence volontaire enlevant 
toute valeur au jugement qui va être rendu. Cette solution 
singulière, qui a reçu la consécration de la jurisprudence, a 
été inspirée par un respect absolu des droits de la défense. 
« Il a paru équitable, dit M. Faustin Hélie, d’assimiler à la 
partie que quelque cause matérielle empêche de se présen- 
ter, celle qui ne peut se défendre sur-le-champ, soit qu’elle 
n'ait pu se munir des pièces ou faire citer les témoins qui 
doivent établir sa défense, soit qu’un délai lui semble néces- 
saire pour dissiper les préventions ouretarder un jugment trop 
précipité. » A la vérité, la partie peut demander la remise 
de la cause à un autre jour; mais il appartient au tribunal 
d’accorder cette remise de la cause ou de la rejeter, « tandis 
que le droit de faire défaut est un droit de la défense » que 
les parties sont libres d'exercer comme elles l’entendent. 
Nous avons tenu à rapporter intégralement l’opinion du 
savant criminaliste, mais en nous plaçant comme lui au 
point de vue de la défense, nous nous demandons si ce droit 
extrême de se déclarer défaillant quoique présent est réel- 
lement utile à la défense des accusés. Nul doute que dans la 
pratique il ne s’exerce très-rarement. Outre que le prévenu 
a eu presque toujours le temps de réunir ses preuves pen- 


1 Un instant il a été permis d'espérer que cet abus disparaîtrait, 11 dépen- 
dait des accusés politiques, sous la Restauration et sous le gouvernement de 
juillet, de prolonger ainsi le bruit autour de leur nom en faisant recom- 
mencer deux fois le même procès. l’article 9 de la loi du 9 septembre 1835 
sur les Cours d'assises fournit à la justice, en cas de résistance de l’accusé, 
le moyen de passer outre et de rendre une décision contradictoire. Il a été 
jugé que les mesures spéciales édictées par cette loi sont applicables en ma- 
tière correctionnelle (C. cass., 13 août 1859). M. Berriat Saint-Prix sou- 
tint alors que la loi enlevait au prévenu le droit de faire défaut (n° 856). 
La Cour de cassation a décidé que la loi de 1835 avait « voulu vaincre toute 
résistance systématique ou matérielle opposée au libre cours de la justice, 
mais qu'elle n'avait rien modifié au droit commnn. » (Arrêt du 13 août 1859, 
D. P., 59, I, 475.) 
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dant l’instruction et de faire citer ses témoins, nous ne de- 
yons pas oublier que le droit de faire opposition à l’ordon- 
nance de renvoi devant le tribunal peut toujours, dans un Cas 
extrême, lui fournir l’ajournement qu'il réclame. En réalité, 
cette déclaration de défaut n’est jamais qu’un sursis arraché 
de vive force au tribunal ; aussi y a-t-il peu de défenseurs 
qui osent conseiller au prévenu de risquer, à l’aide d’une 
telle ressource, de s’aliéner l'esprit des juges devant les- 
quels il sera forcé de comparaître de nouveau quelques jours 
plus tard. De deux choses l’une ; ou le prévenu a des 
raisons de croire les magistrats excités contre lui, et ce 
n'est pas un délai ainsi obtenu qui les calmera; ou bien il 
n'élève contre ses juges aucun soupçon, et alors pourquoi 
bésiterait-il à leur confier les raisons qui militent en fa- 
veur d’un sursis? Si cette demande de remise est appuyée 
sur quelque considération sérieuse, elle ne sera pas refusée 
et, le fût-elle, qui peut mettre en doute que cet échec sera 
moins défavorable au prévenu que le spectacle d’une fiction 
aussi injurieuse pour l’impartialité du tribunal que pour le 
bon sens publie ? 


IV 


Que reste-t-il après cet examen? Quelle utilité présente le 
maintien du jugement par défaut ? Et n’est-on pas amené à 
reconnaitre que le seul motif invoqué à l’appui de cette pro- 
cédure est l'effet moral? 

Nous le reconnaissons sans peine : il est nécessaire de 
frapper l’opinion publique au lendemain d’un grand crime 
par le spectacle du châtiment. Alors même que le coupable 
échappe aux recherches, quand la justice a réuni contre lui 
un ensemble de preuves décisives, il est bon qu'une décla- 
ration solennelle de culpabilité intervienne, que la foule 
sache la peine qu’a méritée le crime; il y a là une satisfac- 
tion publique qui doit suivre une de ces profondes émotions, 
telles que certains attentats en laissent dans une contrée. 
Aussi est-il loin de notre pensée d'élever nos critiques jus- 
qu’à la procédure de coutumace. Dans ces affiches toutes 
chargées de condamnations criminelles inexécutées qui se 
lisent à la porte des palais de justice, ne relevons pas l’im- 
puissance de la justice humaine, mais voyons l’avertissement 
donné et l’intimidation obtenue. 
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Aussi croyons-nous utile de maintenir le système de la 
contumace au grand criminel. Devant la juridiction infé- 
rieure, nous voudrions voir établie l'obligation impérieuse . 
pour le prévenu de se présenter devant la justice, tandis que 
seul aujourd’hui parmi tous ceux qu'elle convoque il a le 
droit de méconnaître ses ordres. 

S'il nous était facile de nous dégager un instant d’habi- 
tudes invétérées et que nous pussions apprécier notre Code 
avec un esprit entièrement libre, quel étonnement nous cau- 
serait la matière qui nous occupe! Figurons-nous un étran- 
ger pénétrant dans une de nos audiences correctionnelles au 
moment où l’on appelle une affaire; le prévenu est absent; 
le tribunal prononce le défaut; les juges ne montrent nisur- 
prise ni hésitation : on va passer outre aux débats. Mais voilà 
qu’un témoin est appelé : il ne répond pas, aussitôt la scène 
change : bre au prévenu de fuir, mais le témoin n’en a 
pas le droit ; c’est là que commence le manque de respect à 
la justice. Le ministère public réclame une peine; le tribu- 
nal prononce un jugement condamnant le témoin à l'amende 
et prescrivant sa réassignation, puis le débat est ajourné. A la 
prochaine audience, le prévenu et e témoin manquent de 
nouveau. Contre le principal intéressé il ne sera pris aucune 
mesure, mais le témoin n’échappera pas si aisément : le tri- 
bunal prononcera contre lui la contrainte par corps ordon- 
pant qu’il sera amené par la force aux pieds de la justice. 
Ainsi la résistance du témoin sera vaincue, tandis que celui 
qu’on soupçonne d’un délit, celui que pendant toute l’instruc- 
tion, à chaque eonfrontation, le jugeinstructeur pouvait faire 
appréhender se trouve affranchi de toute menace depuis l’or- 
donnance qui l’a renvoyé comme prévenu devant la juridic- 
tion correctionnelle. Il n’était pas détenu au moment de 
l'ordonnance de renvoi, il sera libre de rendre le débat oral 
à peu près impossible, de se tenir, s’il le trouve bon, à la 


{ Nous trouvons ici encore un défaut d'harmonie. Le juge d'instruction 
peut prononcer l’amende et la contrainte immédiate contre le témoin dé- 
faillant (art. 80). Le même droit appartient à la Cour d’assises (art. 315). 
Mais le tribunal correctionnel ne peut contraindre le témoin qu'au second 
défaut, l’amende étant sa seule arme pour la première absence (art. 167). 
Pourquoi ne pas donner à toutes les juridictions les mêmes pouvoirs? La 
désobéissance du témoin change-t-elle de nature suivant le magistrat qui 
doit l'entendre? 
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porte de l’audience, d'y assister s’il veut pousser jusque-là 
l'audace, sans que la justice puisse sortir de son impuissance. 
Ainsi toute personne utile à entendre peut être conduite 
manu militaridevant le juge correctionnel, sauf le plus néces- 
saire à interroger auquel il est permis par une faveur unique 
de braver la justice. I] y a là une des plus bizarres contradic- 
tions et à coup sûr une des moins prévues par le législateur. 

L'obligation de se présenter devant le juge qui examine 
l'affaire, la nécessité de la comparution pour la validité du 
jugement qui déclare la culpabilité devraient être des prin- 
cipes absolus, quand une peine corporelle peut être pro- 
noncée. C’est là d’ailleurs la solution vers laquelle nous con- 
duisent les tendances manifestées par la science juridique. 
Le Code d'instruction criminelle le plus récent qui ait été 
mis en vigueur en Europe est celui qu'ont voté en 1873 les 
Chambres d'Autriche. Appliqué à dater du 1” janvier 4874, 
ce Code est encore peu connu parmi nous; pourtant il mé- 
rite d’être sérieusement étudié ', notre sujet exige que nous 
en indiquions les principales dispositions. 

En Autriche, le Code criminel de 1803 instituait la pro- 
cédure par contumace quand le crime avait causé un grand 
émoi et que les juges estimaient qu'il n’y avait aucun 
doute. Ce système ne fut pas modifié par le Code de 1853. 

Mais le projet de réforme soumis en 1867 au Reichsrath, 
tenant compte des critiques des criminalistes, réservait la 
contumace aux crimes entrainant des peines supéricures à 
quatre années de reclusion. La Chambre des députés ne se 
contenta pas de cette réserve et réclama une suppression 
absolue de cêtte procédure. Aussi le projet de Code présenté 
en 1872 excluait-il en principe la contumace. La législature 
autrichienne admit ce système, toutefois deux hypothèses 
furent prévues. 

L’accusé a-t-il été présent pendant l'instruction, il est 
possible de procéder au jugement en son absence, après une 
série de précautions, d'appels et de notifications à lui remises 
personnellement, s’il s’agit d’un fait puni d’une peine infé- 


1 Le Code d'instruction criminelle autrichien vient d'être traduit et an- 
noté par MM. Edmond Bertrand, juge suppléant au tribunal de la Seine, 
et Lyon-Caen, agrégé à la Faculté de droit de Paris. Nous renvoyons à cette 
traduction, actuellement sous presse à l'imprimerie nationale et que publiera 
bientôt la Société de législation comparée. 
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rieure à cinq années de reclusion. Alors même que ces deux 
conditions se trouvent réunies, le Code confère expressement 
à la juridiction saisie de l’affaire le droit d’ajourner les dé- 
bats et si au cours de l’audience elle estime qu’en l'absence 
de l’accusé elle ne peut arriver à une certitude absolue. Dans 
le cas où elle aurait cru devoir prononcer la condamnation, 
le droit d'opposition est ouvert à la charge par le condamné 
de prouver qu'il n’a pu se présenter aux débats par suite 
d’un empêchement insurmontable! (art. 427). 

Si le prévenu n’a pas été entendu dans l'instruction, aucun 
jugement ne peut ètre rendu contre lui. L’instruction se suit 
en son absence jusqu'à la rédaction de l’acte d’accusation 
dont la publication constitue la mise en accusation. A 
ce moment, lorsque la sommation d’assister aux débats ne 
peut être remise à la personne de l'accusé, la procédure 
s'arrête et tout demeure en suspens (art. 422). Néanmoins si 
l’accusateur insiste, le tribunal délivre une sommation spé- 
ciale, suivie d'affichage, d'insertion dans les journaux et 
transmise aux parents et même aux amis de l’accusé (art. 493 
et 424). Enfin, si, malgré cette publicité donnée à la citation, 
l'accusé ne se présente pas, la chambre du conseil, sur la ré- 
quisition de l’accusateur, prononce la privation des droits 
de citoyen pendant l’absence (495). Tel est le terme auquel 
aboutit la procédure criminelle. 

Ainsi le nouveau Code autrichien n'autorise le tribunal à 
prononcer une condamnation en l’absence du prévenu que 
moyennant cette double garantie, d’une instruction préa- 
lable contradictoire et d’un refus de comparaître malgré la 
citation personnelle. En tout autre cas, il borne le droit du 
juge à une sommation plus solennelle et à la privation des 
droits civils. Cette double procédure nous paraît s'appuyer 
sur une théorie vraie. Aller plus loin dans cette voie, c’est, 
quoi qu’on dise, tenir la fuite pour une présomption de cul- 
pabilité, et considérer cette présomption comme assez grave 
pour devenir le fondement d’une peine. 


V 
Après avoir vu l’origine des jugements par défaut, les cas 


$ 11 y a là un dernier vestige du jugement par défaut. Le système de 
uotre arrêt de contumace tombant de plein droit lors de la rep.ésentation 
du condamné, n'est-il pas logique? 
HI. 65 
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dans lesquels ils étaient rendus, le système qui leur a été 
substitué par une législation yoisine, nous pouvons indiquer 
les réformes qu'il nous semblerait opportun d'introduire 
dans notre Code. 

Nous croyons que la suppression de ces jugements, com- 
binée avec certaines mesures faciles à prendre, améliorerait 
notre législation criminelle. 

Avant de communiquer le dossier au ministère public, le 
juge d'instruction accomplit contre l’inculpé en fuite un 
dernier acte : il constate en quelque sorte légalement l’ab- 
sence en faisant signifier le mandat d'amener au dernier do- 
micile. Cet usage établi, par la pratique, serait consacré et 
rendu obligatoire par la loi. L'instruction serait communi- 
quée au ministère public qui préparerait un réquisitoire con- 
tenant l'exposé de l'affaire et concluant à ce que le juge 
décernât un mandat d'arrêt. Un mois après la signification du 
mandat d'amener, alors que serait acquise pour tous la con- 
viction de la fuite, le juge pourrait décerner, sur conclusions 
conformes, un mandat d'arrêt qui aurait des effets spéciaux. 

D'après notre Code, le mandat d'arrêt crée un privilége au 
profit de l’État sur les biens de l’inculpé ; quel inconvénient 
y. aurait-il à étendre ses conséquences, lorsqu'il serait rendu 
à l’issue de l'instruction contre un fugitif? Il constituerait une 
véritable décision judiciaire entraînant à là fois des mesures 
relatives aux biens et à la personne. À partir de la date du 
mandat, comme en matière de contumace, les biens de l’ab- 
sent seraient mis sous séquestre, ses meubles seraient saisis, 
ses revenus seraient attribués à l’État jusqu’au jour où il se 
représenterait ', ses droits civils et politiques seraient sus- 
pendus, Il y aurait là une contrainte puissante que notre 
législation actuelle ne connaît pas*. 

La jugerait-on trop sévère? Nous ne le pensons pas. Au- 
cune des déchéances appliquées à l’inculpé en fuite ne serait 
irrévocable ; une seule aurait des effets définitifs : l’attribu- 


1 Sous la réserve des secours à accorder à la famille, comme le règle l’ar- 
ticle 465. 

2 Dans notre pensée, le mandat d'arrêi ne s’appliquerait plus qu’au seul 
cas de fuite. Ce caractère nouveau du mandat d'arrêt provoquerait néces- 
sairement la modification du mandat d'amener dont les effets trop restreints 
et le silence au point de vue de linculpation ont déjà soulevé tant de cri- 
tiques. 
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tion de ses revenus à l’État à titre d'amende de non compa- 
rution. Encore pourrait-elle être l’objet d’une restitution, si 
le tribunal proclamait plus tard la bonne foi de l’absent. 
Quant aux autres conséquences du mandat d'arrêt, elles dis- 
paraîtraient le jour où le prévenu purgerait sa coutumace. 

Pendant quelle période se prolongeraient les effets de ce 
mandat? Une durée de cinq ans nous paraît naturellement 
indiquée. C’est le terme actuel de Ja prescription de la peine 
correctionnelle et conséquemment des jugements par défaut. 

Ainsi pour les délits graves, pour ceux qui nécessitent la 
détention préventive, la dernière pièce du dossier serait le 
mandat d’arrêt décerné par le juge d'instruction. ‘ 

Que se passerait-il à l'égard des inculpés laissés libres pen- 
dant l'instruction et de ceux que le ministère public aura 
fait citer directement? Ici nous devons distinguer tout 
d’abord deux catégories de prévenus : — ceux que sont cités 
pour un délit puni de peines pécuniaires, — ceux qui peuvent 
atteindre des peines corporelles. Il nous paraît difficile d’as- 
treindre pour une amende insignifiante l’inculpé à compa- 
raitre : il est bien des cas où lasomme à payer sera inférieure à 
une journée de travail. Pourquoi refuser en pareille matière 
la faculté d’obéir de loin au jugement ? Le Code a formelle- 
ment permis au prévenu de se faire représenter en de tels 
cas par un avoué; rien n’exige la suppression de cette tolé- 
rance. 

ll en est tout autrement quand une peine d’emprisonne- 
ment peut être prononcée. La présence du prévenu est éga- 
lement utile à la défense et à la poursuite. C’est le tribunal 
devant qui l'affaire est appelée qui constaterait la non- 
comparution du prévenu. Après avoir vérifié que la cita- 
tion est régulière, il pourrait décerner un mandat de com- 
parution, suivi en cas de nouvelle absence, d’un mandat 
d'amener régulièrement signifié. C’est un mois après la date 
du mandat d'amener que le tribunal décernerait le mandat 
d’arrêt dont nous avons indiqué les effets, 

Des diflérents cas de jugements par défaut, nous avons 
examiné trois hypothèses : reste une dernière, celle du dé- 
tenu qui fait défaut à l’audicnce quoique présent. Nous avons 
fait remarquer qu'il ne s’agissait en réalité que d’un délai. 
La loi de 1863 sur les flagrants délits a prévu le cas où le be- 
soin de la défense amènerait le prévenu à réclamer une 
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remise‘. Quel inconvénient verrait-on à étendre à tout dé- 
tenu amené à l’audience dans un délai trop restreint le 
droit d'obtenir un sursis de trois jours pour préparer sa 
défense? Ce n’est point la justice qui serait reponsable de 
la prolongation d’une détention préventive à laquelle la hâte 
de la citation avait précisément voulu mettre un terme. Seul, 
le détenu serait juge de ses intérêts et grâce à ce droit acquis 
à un délai limité, on verrait disparaître l’anomalie bien au- 
trement fâcheuse qui entrave parfois le cours de la justice. 

En résumé, contre les prévenus en fuite des mesures éner- 
giques de contrainte, mais non une déclaration de culpa- 
bilité : voilà le but de la réforme que nous indiquons. Ces 
mesures elles-mêmes, nousn’entendons pas en faire le terme 
de l'instruction; elles marquent une étape dans le travail du 
juge instructeur ; le mandat d'arrêt rendu sur les réquisitions 
du ministère public n’opérerait pas dessaisissement du juge. 
L'instruction inachevée serait toujours ouverte, et sur les ré- 
quisitions du parquet, le juge serait prêt à faire un nouvel 
acte de recherche ou d’écilaircissement. A plus forte raison, 
l'arrestation aurait-elle pour effet direct et immédiat la re- 
prise del’information. De même que tout individu arrêté doit 
être interrogé par le juge dans les vingt-quatre beures qui 
suivent l'exécution du mandat d’amener (art. 93), le fugitif 
devrait être sur-le-champ amené devant le juge d’instruc- 
tion qui a décerné le mandat ou devant celui qui le remplace. 
L'instruction serait alors reprise contradictoirement et ter- 
minée suivant les formes du Code d'instruction criminelle. 

Avant de repousser les modifications dont l’ensemble 
vient d’être présenté, nous demandons qu’on les examine 
attentivement. A l'heure présente, il n’y a pas dans nos lois 
une seule sanction efficace qui prévienne le défaut et qui 
protége les droits de la répression. Il semble qu’autour du 
prévenu et pour lui permettre de déserter l’audience, on ait 
élevé une sorte de protection qui n’existe dans aucune autre 
phase de la poursuite. Il ne s’agit donc pas en ce moment 
d’énerver la répression, mais de se demander si l’arme du 
jugement par défaut n’est pas exclusivement comminatoire. 
A la fiction nous voudrions substituer une réalité. A la place 


1 Loi du 20 mai 1883. Art. 4. « Si l’inculpe le demande, le tribunal lui 
- accorde un délai de trois jours au moins pour préparer sa défense, » 
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d’un châtiment imaginaire, nous réclamons des moyens coer- 
citifs sérieux, la saisie des biens et la publicité qui sont, de 
toutes les peines, les seules qui atteignent un fugitif. 

Ce qui nous frappe le plus dans les critiques que soulève 
la pratique actuelle, c’est la comparution à l’audience du 
condamné par défaut quelques années après le jugement 
sans instruction contradictoire. Il est urgent que cette la- 
cune disparaisse de nos lois. Si l’on craignait de recourir au 
système auquel nous avons donné la préférence, s’il sem- 
blait modifier trop profondément les habitudes judiciaires, 
ne pourrait-on pas assimiler les jugements par défaut en 
matière correctionnelle aux arrêts par contumace et dire la 
présence du condamné les ferait tomber de plein droit. La 
loi déclarerait que le juge serait saisi de nouveau par le fait 
seul de la représentation de l’absent : dans les vingt-quatre 
heures de l'arrestation, l’inculpé serait amené devant le 
magistrat instructeur qui procéderait d’urgence, compléte- 
rait l'information ou renverrait devant le tribunal dès le 
premier interrogatoire. 

Nous le répétons, bien que cet expédient puisse parer au 
danger le plus pressant, la réforme complète nous paraît pré- 
férable, et en réalité elle serait d’une exécution très-simple 
et ne bouleverserait pas les usages établis. Ce n’est pas ici 
que nous pouvons entrer dans des explications plus minu- 
tieuses. Fixer la nature exacte des mesures, régler les délais, 
organiser le nouveau mandat d'arrêt, ce sont autant de dé- 
tails qu’il appartient au législateur de préciser. Nous n'avons 
pas eu la prétention de préparer ici un projet de loi, mais 
de montrer une lacune et de signaler un péril. Cette question 
semble susceptible d’être étudiée séparément et sans attendre 
une révision du Code d'instruction criminelle; en proposer 
le renvoi à un remaniement général de nos lois de procédure 
serait un moyen fort aisé d’en ajourner indéfiniment l’exa- 
men. Les meilleures réformes, selon nous, sont les réformes 
partielles ; elles déplaisent également, nous ne le savons .que 
trop, aux esprits routiniers ou trop méthodiques ; mais en 
modifiant peu à peu nos Codes au fur et à mesure que les 
besoins se manifestent, elles maintiennent une législation en 
harmonie avec le milieu dans lequel elle se meut et empé- 
chent par un progrès lent ces secousses fatales qui ne profi- 
tent ni aux peuples ni aux lois. GEonces PICOT. : 
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DROITS ET DEVOIRS DES NEUTRES. 
Par M. William Edwerd Ha !. 
Compte rendu par M. Paul Cauwës, agrégé à la Faculté de droit de Paris. 


Des faits considérables ont, dans ces derniers temps, 
tourné l’attention de l’opinion publique vers les questions de 
neutralité, de l’autre côté du détroit surtout : les déclara- 
tions de neutralité de l'Angleterre en 1861, lors de la guerre 
de sécession des Etats-Unis, et, en 1870, au début du conflit 
franco-allemand, — les notes diplomatiques échangées en 
1870 et en 1874 au sujet des traités de fournitures d’armes 
conclus par des sujets anglais avec le Gouvernement de la 
Défense nationale, — l'incident des vaisseaux anglais coulés 
par les Allemands à Duclair, enfin, plus récemment, les dé- 
cisions arbitrales de Genève, dans la célèbre affaire de l’Ala- 
bama. M. Hall a jugé le moment opportun pour écrire un 
nouveau traité sur la neutralité : les événements qui viennent 
d’être rappelés, d’autres encore dans lesquels la France «a 
une part douloureuse y sont jugés avec impartialité ; ainsi 
l’auteur justifie par les plus décisives raisons le refus opposé 
par la Belgique à la demande que lui adressait le gouverne- 
ment allemand d’évacuer ses blessés par son territoire, après 
le désastre de Sedan. Le but secret de cette requête étant de 
rendre plus promptement libre la route de l'invasion par 
Nancy, si la Belgique s’y était montré favorable, elle n'eut 
pas tenu la balance égale entre les belligérants. Les lecteurs 
français s’arrêteront aussi aux pages qui sont consacrées à la 
neutralité de la Suisse, à la situation vraiment délicate où elle 
se trouva par suite de l’internement d’une armée aussi consi- 
dérable que celle du général Clinchant. 

Mais c’est à la neutralité dans les guerres maritimes que 
M. Hall devait donner les développements les plus étendus. 
L’indication sommaire des divisions principales de l’ouvrage 
montrera que le consciencieux auteur n’a négligé aucun des 
éléments de ce difficile sujet. La première partie divisée 
en deux chapitres, contient une introduction et l'exposé des 
principes généraux de la neutralité; la seconde partie a pour 
objet les rapports des belligérants et des états neutres; la 
troisième, ceux des étais belligérants et des sujets des états 
neutres. Cette distinction fondamentale à laquelle il faut 
féliciter l’auteur d’être demeuré fidèle, l’a mis en garde 
ooatre plus d’une confusion. Le commerce de contrebande, 


1 The rights and duties of neutrals, by William Edward Hali, barrister 
at Law. London, Longmans, Green and C°, 1874, 1 vol. in-8°, de 1x et 210 p. 
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le transport des dépêches des états belligérants ou de per- 
sonnes à leur service par les navires neutres, le transport 
des marchandises belligérantes par le même moyen, les 
théories du blocus, de la visite et des prises, sont les têtes 
de chapitres de la troisième partie. L’exposé des doctrines 
sur l’immunité des vaisseaux convoyés et les conditions du 
blocus effectif mérite d’être signalé. M. Hall se montre 
très-attaché à la jurisprudence internationale de son pays. 
La défense qu’il en fait ne paraîtra pas toujours bien con- 
cluante; mais il faut s’empresser de reconnaître avec lui 
que les divergences tenant aux intérêts nationaux sont quel- 
que peu atténués : un rapprochement s’est opéré entre les 
nations qui, comme l'Angleterre, s’efforçaient, à cause de 
leur prépondérance maritime, de faire triompher les inté- 
rêts des belligérants et les nations plus faibles sur mer qui 
ont lutté pour faire respecter le droit des neutres. La décla- 
ration de 1856 a scellé la transaction : l'Angleterre a renoncé 
à la prétention de saisir les marchapdises ennemies sous 
pavillon neutre ; la France, abandonnant une pratique sécu- 
laire, a concédé que les marchandises neutres, à l’exception 
de la contrebande de guerre ne seraient pas saisissables sous 
pavillon ennemi. 

Une critique assez sérieuse doit, en terminant être faite au 
livre, recommandable à beaucoup d’égards, de M. Hall. Selon 
lui, l’unique source du droit international est l’usage; le seul 
fondement des lois du droit des gens, une pratique universel- 
lement acceptée; le publiciste n’a aucun compte à tenir dela 
valeur morale ou rationnelle des actes des nations. Il ne faut 
voir là qu’une réaction extrême contre la tendance que l’au- 
teur reproche aux publicistes étrangers d'indiquer comme loi 
internationale, non pas ce qui est en fait, mais ce qui devrait 
être. Le droit des gens tel que Le comprend M. Hall se rédui- 
rait à la supputation des précédents. La réfutation d’une idée 
si fausse et si étroite ne serait pas à sa place dans ce simple 
compte rendu. D'ailleurs qui faudrait-il convaincre? M. Hall, 
par une heureuse inconséquence, s’est donné à lui-même plus 
d’un démenti en critiquant librement plusieurs règles du droit 
des gens. Son respect pour la déclaration de 1856 ne va pas, 
par exemple, jusqu’à étouffer en lui toute préférence en fa- 
veur de la règle anglaise : « Enemy ships, enemy goods », pa- 
villon ennemi, marchañdises ennemies. Pau CAUWÉS. 
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